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"Öffentliche Unternehmungen" imV~rfassungsstaat,:
des Grundgesetzes
Anmerkungen zur Privatisierungsdebatte
Stichworte: Offentliehe Unternehmen ! Privatisierungsde-
batte I Konzept der Bundesregierung! Deutsche Bundespost!
Sparkassen! Winschaftsverfassung des Grundgesetzes! Fol-
gen der Privatisierung IStaatsaufgabe?
' 1. Jüngste " Fälle "
Als im Frühjahr 1988 Bedienstete der Bundesdruckerei stre ik-
ten, erhob sich alsbald der Ruf nach Privatisierung! dieser
Einrichtung, die im Rahme n des Sondervermögens Deutsche
Bundespost als ,selbständiger Neben-, genauer: als Hilfs-
Betrieb geführt wird". Die Anregung stammte dabei gewisser-
maßen von der richtigen Stelle , nämlich aus de n Reihen einer
Part ei. deren Vertreter unlängst auch eine Privatisierung der
Mtinchener Stadtwerke - gegenwärtig als Eigenbetrieb i. S. ~.
An. 95 BayGO 'oTfanisienJ - und des staatli chen Hofbräu-
. hauses" anmahnten. In Berl in, wo der Senat bereits aktiv eine
differenzierte Privat isierungspol itik verfolgte . waren kurze
Zeit später die Beschäftigten der Staatlichen Königlich Preußi-
schen Prozellan-Manufaktur (KPM ) vor die Frage gestellt , ob
sie in dem zur GmbH um1eformten . bisherigen Eigenbetrieb"
weiter tätig sein wollten . Die Bundestagsfraktion der FDP
war es auch. die - bislang einmalig - bereits 1956 den Entwurf
eines Gesetzes ..über die wirtschaftliche Betätigung der öffen t-
lichen Hand " einbrachte. dessen Schwergewicht allerdings
abweichend vom Tite l auf .Ver äuße rungs-Bestimmungen lag
(§§ 6 fL); §§ 1- 3 behandelten die Voraussetzungen, unter
denen die Träger öffentlicher Gewalt (Bu nd, Länder,
Gemeinden, Ge meindeverbände) .•wirtschaft liche Unterneh-
men" weiter betreiben dürfen. §§ 4 und 5 statuierten Ähnli-
ches für ..Regiebe triebe " • während die ..Gemeinsame(n)
Bestimmungen" (§§ 11 ff.) vorab Auflösungs- und Liquidie-
rungspflichten im Hinblick auf öffentliche (Allein-Il.Jnterneh-
men und in § 12 eine Vorschrift über den zu errichtenden
Ausschuß zur Überprüfung des Verm ögens de r öffentlichen
Hand enthielten", Noch heut e aufschlußreich ist schließlich die
damalige sachliche Abgrenzung des nonnativen Anwendungs-
-, bere ichs:
..Dieses Gesetz gilt nicht für die Bundesbahn. die Bundespost.
die öffentlich rechtlichen Bank- und Kreditinstitute, die Land-
und Forstwirtschaft sowie für Arbeiten in Strafanst alten "
(§ 13).
2. Das Konzept dergegenwärtigen
Bundesregierung
In der bald -vierzigjährigen Geschichte der Bundesrepublik
ermangelt es einer kohärenten allgemeinen Polit ik ' im Hin-
blick auf cöffentliche'' bzw. Staat s-Unternehmen. Weder -in
Gestalt einer zielstrebigen Durchführung von Sozialisierungs-
." ermächtigungen oder -aufträgen der Nachkriegsverfassungen"
noch bei (Re-H'rivatisierungen von Unternehmungen im
(Mehrheits-)Eigentum von Trägem öffentlicher Gewalt!" sind
auch nur ansatzweise programmatische Er klärungen realisiert
worden. von denen es überdies nicht allzu viele gab. Anders
. als in Großbritannien oder in Frank reich traten hierzulande
rege lrechte Wellen nach Regierungswechseln nicht auf" . Das
Gesetz über die Überführung de r Antei lsrechte an der Volks-.
wagen GmbH in private Ha nd vom 21. 7, 1960 blieb allein auf
weite r Flur l2• Erst die jetzige Koalitionsregierung verabschie-
dete im Frühjahr 1985 ein vom Bundesminister der Finanzen
vorge legtes _Gesamtkonzept für die Privatisierungs- und
Beteiligungspolitik des Bundes.. 13 ~ einige Jahre zuvor hatte
der damalige Ressortchef noch dargelegt. die Bundesregie-
rung halte wirtschaftliche Beteiligungen nicht um ihrer selbst
willen , sondern zur Förderung des allgemeinen Wohls. und
sehe daher keinen Sinn in einer Abgabe wichtiger Unterrieb-
I vgl. Tagesspiegel vom 5. 5. 1988 S. 9: Maiß-Post vom 5. 5. 1988 S. 2.
2 VgL P ünner. Die öffe ntlichen Unte rnehme n. 2. Aufl . 1985. S. 41 und
71; Frankfurter Ru ndsc hau vom 30. 4. 1988 S. 5. '
3 vgl. Püuner, e bd ., S. 247 mit N 34; allgemein etwa Knem eyer , Bayer .
Kommunalrecht . 6. .Aufl. 1988. S. 188 f.
4 Vgl . HB vom 9. 5:.1986 S. 4; K önig. VerwArch 79 (1988) S: 241 (258) ;
Kettenbenz. Deutsche Wirtschaftsgeschichte . Bd. 2. 1981. S. 155.
5 Vgl . Südd eutsche Zei tung vom 29. 4. 1988 S. 13. Auch die Stadt Wien
will offenba r Mehrheitsanteile an ihrer Holding-GmbH veräußern.
welche allerd ings nur Wirtschaftsun tern ehm en mit Ausnahme der Ver -
kehrs - und Versorgungsbetriebe ve rwalte t: NZZ vom 3. 6. 1988 S. 19.
6 Vgl. § I IIlit. e} des Eigenbetriebsgeset zes vom .11. 12. 1959 (OVBI.
1229) : zur Änderu ng siehe O BI. 1987. 2730 (0 vom 11. 12. 1987).
7 Vgl. Tagesspiege l vom 15. 6 . 1988 S. 15: taz vom 10.6. 1988 S. 22; HB
vom 16. 6. 1988 S. 2.
8 Vgl. BT-Drucks. 11/2712 vom 26. 9. 1956: dazu auch Pünner (Fn. 2).
S. 13 und 144 mit N. 3.
9 Übe rblick bei Gra m [ich , ZVglRWi ss. 82 (1983) S. 165 ( 178 f.).
10 Vgl. nur von Loesch. Privat isierung öffe ntlicher Unternehme n. 2. Aufl .
1987. S. 18 rr.: A mbrosius, Der Staat als Unte rne hmer. 1984. S. 112 ff .
und ISO ff.
11 v gl. etwa Durupry. Les emreprises publ iques 1. 1986. S. 43 ff .. n ff.
12 BGB I. I S. 585; siehe ferne r das Gesetz über die Regelung de r Rech ts-
ver hältn isse bei der Volkswagenwerk O mbH vom 9. 5. 1960. BGB!. I
S. JOt. sowie den als Anlage beigefügten (siehe § 2 ebd .) Vertrag
zwischen dem Bund und dem Land Niedersachsen . BGBI. I S. 302;
dazu von Loescn (Fn . 10). S. 26. Zur Verfassungsmäßigkeit dieses
Privatisierungsgesetzes vgl. BVerfG E 12 S. 354 ff.; ferner BVerfGE 12
S. 370 ff. Die Stiftung. Volkswagenwe rk (vgl. § 3 des Vertrags) bean-
spru cht ' nunm ehr offenbar de n Großteil des Erlöses aus der Privatisie-
run g des verbliebenen Bundesanteils {vgl. FR vom 6.~ . 1988 S. 5:
König, VerwArchJ988 S: 247 f..). ' · ' . ~' . ~ .' . ':
13 Vgl. Bulletin der BReg. Nr. 34 vom 28. 3. 1985 S. 281 ff .
....
,
mungen an den privaten Sektor der Volkswirtschaft t4. Dem
Leitgedanken des neuen Kurses , ..den Staat ' auf den Kern
seiner Aufgaben zurückzuführen ..1s• entspricht zwar auch das
Bestreben , bisher von anderen öffentlichen Händ en erbrachte
Dienstleistungen (be i Ländern und Gemeinden)!" zu privati-
sieren, etwa auf freiberufl ich Tätige zu verlagern ; ' für eine
auch solches umfassende Neuorientierun, fehlt e dem Bund
allerdings die Gesetzgebungskompetenz' . Noch im' Herbst
1987 konnte die Financial Times das Ergebnis der Privatisie-
rungsbestrebungen als ..ausgesprochen stückwerkhaft" kenn-
zeichnen 18. Bis dah in waren lediglich Anteile an VEBA,
VIAG und Iva veräußert worden, es hatten dabei jeweils
allein die Eigner dieser schon privatrechtlich organisierten
(Akt ien-)Gesellschaften gewechselt: Die Anteile der aus
Preußens Schatz auf den Bund überkommenen ..Vereinigten
Elektrizitäts- und Bergbau-AG..19 wurden in mehreren Etap-
pen bis zum Frühjahr 1988 ..entstaatlicht" . An der ..Vereinigte
Industrie-Unternehmungen AG" hielt der Bund bis zum Som-
mer 1986 87,44 % des Grundkapitals, den Rest die Kreditan-
stalt für Wiederaufbau: ihr nach dem ersten Veräußerungs-
schritt verbliebener Restbestand von zusammen 60 % der
Anteile wurde ab 3. 5. 1988 zu einem Kurs von 210 DM pro
50-DM-Aktie mit einem Gew innanteilsschein für 1987 an der
Börse verkautr". Seit Oktober 1986 schließlich ist der Bund
nur noch Mehrheitseigner (55 % ) an der ..Industrieverwal-
tungsgesellschaft mbj-l'' , eine weitere Privatisierung ist jedoch
fürs erste nicht beabsichtigt! ' . ~
3. Die Stufen der Konzeptverwlrkllchung
a) Das Beispiel Deutsche Bundespost.
Seit kurzem allerdings scheint sich das Tempo der Konzept-
realisierung beschleunigt zu haben: So wurde etwa eine Vor-
lage zur Privat isierung der Deutschen Pfandbriefanstalt ins
Gesetzgebungsverfahren eingebrachr". und eine breite
Öffentlichkeit debattierte seit März 1988 die angekündigte
Neustrukturierung der Deutschen Bundespost. zunächst
anband eines Referentenent wurfs und ab Mai dann in Gestalt
eines Kabinettsbeschlusses-". Eine offizielle Broschüre formu-
lierte eingängig . als Motto: .•Ein Unternehmen organisiert
14 Matm öfer. Bull. der BReg . Nr . 111 vorn 26. 9 . 1979 S. 1032 (1035) .
15 So Bunde skanzler Kohl in seiner Regierungserklärung vom 4 . 5. 1983
(BT-PIPr 1014, S. 56 (0): vgl. auch K önig, YerwArch 1988 S. 242.
siehe ferne r HB vom 2. 8.1988 S. I. zum Drängen der FDP.
16 Ygl. A mbrosius (Fn . 10) S. 118 f. : Punner (Fn. 2). S . 47 f.: König.
VerwA rch 1988 S. 257 ff .
17 Ebenso Putmer (Fn. 2). S. 147: zur Reichweit e des Art . 74 Nr. 11 GG
unlängst auch Kunig, JR 1986 S. 491 (494 ff .). Trotz mannigfaltiger
Kostenvergleiche (siehe nur A yu b l Hegstad, F & E 24 (1987) H. -I
S. 26 ff .: von Loesch (F n. 10). S. 83 ff .• 105 ff.:·VickersIYarrow, Priva-
uzation: Economic Analysis. (987) leidet die einschlägige Disku ssion
vielfach darunter. daß die konkreten finanzwirtschaftl iche n Privatisie-
rungsfolgen kaum bedacht werden (Ambrosius (Fn . 10). S. 153).
18 In der Beilage über . Pnvatisa tion'' vom 16. 9. 1987. S. V; siehe auch
Financial Times vom 15. 11. 1984 S. 2: 1-'011 Loesch (Fn. 10): S. 27 ff .
19 YgJ. A m brosius( Fn. 10). S. 5,67, 117: Kön ig, Verw A rch 1988 S. 252 f.
20 Ygl. A m brosiu s (Fn. 10), S. b5 r.. 89. 117: König. v erwArch 1988
S. 253: HB vom 28. 7. 1986 S. 12. und vom 3. 5. 1988 S. I. Zwischenbi-
lanz bei Schogs. Bank 1988 S. 495 Cf.
21 Vgl. von Loesch (Fn : 10). S. 28: K önig, YerwArch 1988 S. 253 r..
ferne r HB vom l. 7. 1986 S. 10: NZZ vom 4. 5. 1988 S. 15 .
22 vgl . BT-Dru cks. 1112047 (Gesetz über die Umwandlung der Depfa in
eine AG ): siehe auch ST-Drucks. 1112169 (Ge set z über die Deutsche
Siedlungs- und Landesrente nba nk): dazu K önig, YerwArch 1988
S. 254: ZfgesK 1988 S. 523 und 538 ff . : HB vom 9. 6 . 1988 S. 9: ferner
BeckertZ weig. in: Bredet von Loesch (H rsg.). Die Unte rne hmen der
öffentlichen Wirtschaft in der Bund esrepublik De utschland. 1986,
S. 179 ( 82): K öndgen . G rundpfand recht lich gesicherte Kredite . 1987,
S. 20 f.: zur bisherigen Rechtslage auch Rü!n f'r, Formen öffen tliche r
Verwaltun g im Bereich der Wirt schaft" 1967. S. 167 f.
23 vgl. etwa das Interview mit Staatsse kretär Horian, DVW 1988 H . I
S. 2 ff.: die ..Stellungnahme" der DP G , a uszugsweise in FR vom 23. 4.
19~ S. 10: Roßnagettwedae, OVBI. 1988 S. 562 rf.: die ..Thesen zur
künftigen Stru ktur der D BP: ' , DVWI988 H . 3 S. I ff.
seine Zukunft. Die Post macht sich fit für morgen-P. Der
Gesetzesentwurf eines Poststrukturgesetzes' " ist jüngst vom
Bund estag verabschiedet worden 26 ., trotz vielfältiger Beden-
, ken und Widerstände27 . Aus der Perspektive des Verfassungs-
rechts etwa stellt sich wohl vorab die Frage . ob nicht die
Vorschrift des Art . 87 I I GG, wonach U e a. die "Bundespost
. . . in bundeseigener Verwaltung mit eigenem Verwaltungs-
unterbau ... geführt" wirdZS• die vorgeseh ene Aufsplitterung
der ..Staatsverkehrsanstalt..29 in drei Unternehmen - Post-
dienst , Postbank , Telekom30 - unter der Ge samtleitung von
zwei übergreifenden Or§anen. des Bundesministers für Post
und Telekommunikation I sowie des ebe nfalls neu einzurich-
tenden Direktoriums der DBp32 - verblete'". Solange die
. Deutsche Bundespost freilich als (gegliedertes) Sondervennö-
gen des Bundes mit eigener Wirtschafts- und Rechnungsfüh-
run g'" Bestandteil der unmittelbaren Staatsverwaltung bleibt.
24 pos t-ko ntakt April 1988 S. 1: ähnlich Post-Zeitung für Postkunden 11
1988 S. I : vgl. auch .Die Post der Zukunft" - Beilage zu Rheinischer
MerkurIChrist und Weh vom 8. 4. 1988.
25 BR-Drucks. 240/88 vom 27. 5. 1988: ST-Orucks. 1112854 vom 2.9.
t988.
26 Im Vorspruch des Entwurfs wird von einem Zus timmungserforde mis
seite ns des Bundesrats ausgega nge n, ohne daß d ie Vorlagebegründung
näher hierauf e inginge : vgl . zum PostVerwG 1953 auch BVerfGE 28
S.66 (80 ff.). sowie Krem er, NJW 1987 S. 2813 (f .). Zum Poststruk-
tur G vom 8. 6. 1989 (BGBI. I S. (026) s. jetzt auch Gram Iich. WM
1989 s. 973 ff. .
27 Von einem . Ausverkauf" be i der Bundespost sprac h etwa Hickel, BI.
dt . int . Pol . 1987 S. 1172 It. ; siehe auch de n .Professoren-Appetl für
eine zukunftso rie ntie rte Bürgerpost'' (als Anzeige in de r Frankfurter c-
Rundschau vom 5. 3. 1988 S. 4). Ein vom DGS' am 10. 5. 1988 •.,.
erhobene r Antrag a uf Erlaß e iner einstweiligen Anordnung - der
Bundesregierung zu untersagen,"den Entwurf eines PostStruktG ohne
vorh erige Bet eiligun g des OGB (gern . § 94 BBG) zu beh andeln und!
oder zu entscheiden - hatte fre ilich kein en Erfo lg. Das VG K61n (A z.
15 L 684/88) erachtete ein etw aiges eigenes Recht de s DG B als Spitzen-
organisat ion ..jed enfalls . . . zum jetzigen Zeitpunkt (als) verwirkt" .
weil die Mitglied sgewerkscha ft DPG ·.,be i der Vorbere itung ... in
zahl rei chen Besprechungen bet eiligt worden " sei (S . 3 des Umdrucks) .
Die Beschwerde wurde vom O VG Münster (Az. I B 13(9/88) mangels
glaubhaft gemachte n Anordnungsanspruchs zurückge wiese n; da ..einer
Spitzenorganisation ke in Beteiligungsrecht bezüglich so lche r Ge setzes-
vo rhaben zuste hte ). die ledi glich eine n Teilbereich der Beamtensch aft
betreffen" : hier hand ele es sich nicht ..um eine de r Beteiligung des
Antragstell ers unt erliegende Vor bereitung .allgemeiner Regelungen
der beamtenrechtli eben verhälmi sse '" (S. 4 des Umdrucks) . Die zum
Beleg herangezogen e Entscheidung des B VerwG (E 56, S. 308 ff. )
trägt diese A rgumentation allerdings schwer lich (vgl. isb . ebd., S. 3 15).
28 Zur verkn üpfung mit der Gesetzge bu ngskom petenz nach Art . 73 Nr. 7
OG siehe BVerfG E 12 S. 205 (226. 229) : von MangoldtIK/~in . Das
Bonn er Grundgesetz . 11 . 2. Aufl . 1966. Art. 731Anm. XIV , 2 (S. 1493).
29 Vgl. Aschenbom tSchneider. Das Gesetz über das Postwesen des Deut-
sche n Reich s. 2. Aufl . 1928 , S. 36 f.
30 So Art . I § I 11 PostStruktG .
31 Die neue Bezeichnung mag das .Mebr (an) Tele kom munika tion zum
Nutzen der Bürger" (so Schwa rz-Schilling, Butl . BReg. Nr. 39 vom
18. 3. 1988 S. 325 ( ff. )) verdeutlichen . .
32 Art. I .§§ 7 f. PostStruktG . Von Zusa mme nse tzung und A ufgaben her
hat dieses G remium wenig mit dem gleichnamigen O rga n der Deut-
schen Bundesbank (vgl. *7 BbkG) gemein. bis auf die Vertretungsbe-
fugnis (siehe Art . I § 6 1 PostStruktG bzw. § 11 Bbk G) .
33 So bsp . Lange. JZ 1981 S. 698 (7( X» : ähnlich bereits w techert. ZRP
1973 S. 210: Voges, D VBI. 1975 S. 972 (974 f.), und nunm ehr Roßna-
gett w edde, DVBI. 1988 S. 564. Die (weniger weitgehende) Verselb-
ständig ung der zu Beginn der 70er Jah re bereit s einmal in die Wege
geleiteten Postrefo rm (siehe die En twürfe eines Gesetzes über die
Unte rne hmens verfassung der DBP. B'I-Drucks. VU1385 vom 6. 11.
1970 und 7/81 vom 25. 1. 1973) wurde seine rzeit in de n Begründungen
zu den Vorschriften über ..Rectnsa ufsicht'' (§ 19) und _Wahrung·der
Grundsätze der Bundesregierung" (§ 20) damit verfassung srechtlich
legitimi ert. daß de m Bund die ,.(d )e m Sinngehall des Art . 87 I GG
entsprechend(e) und mit RUcksicht auf den G rundsatz der parl amen ta-
rischen Verantwortlichkeit nach Art . 65 GG (notwendige ) Möglich- .
keit'' erhalten bliebe , ca uch übe r die Recht saufsicht hin au s auf se in
bundeseigenes Unte rne hme n DBP im Wege der poli tisch notwendigen
Fachaufsicht den verfass ungsmäßig unabdin gbaren Einfluß zu nehmen"
(B'TiD rucks. VIII 385 S. 25) . Auf diesen Aspekt verwendete der sein er-
zeitige Änderungsentwurf. der CDU-/CSU-Fra ktlo n"(ß T-Drucks . VII
3027 vom 19. 1. 1972) freil ich kein Wort (siehe Begründung. S. 10).
34 § 3 I PostVerwG : ebe nso A rt . J § 2 1 PostStruktG .
also nicht - wie in den Niederlanden zu gewärngerr" - die dort
bereits in einer Form des Handelsrechts (als N.V.36 ) organi-
sierte Postbank durch Beteiligungsverkauf auch ins Eigentum
Privater überführt wird . scheint die Änderung von der bisheri-
gen ..Leitung" durch den Postmimster" zur ..Aufsicht" durch
dieses Regierungsmitglied ' " keinen durchschlagenden verfas-
sungsrechtlichen Einwänden zu unterliegen .
Denn weder schreibt das Grundgesetz die derzeitige Sonder-
vermögens-Gestalt der DBp-w fesr'" , es geht vielmehr (nur)
von der möglichen Existenz des Organisationstypus aus (in
Art . 110 I 1 Hs. 2, 115 11)4', noch gibt die Verfassung dieser
Residualkategorie schärfere Konturen vor '". In der Tat han-
delt so bereits de lege lata das Bundesbahngesetz in § 14 über
ein Aufsichtsrecht des Bundesministers für Verkehr im Hin-
blick auf dieses zweite große Sondervermögen des Bundes43 •
Den Verwaltungsjuristen dürfte hingegen an der postalischen
Neuordnung insbesondere interessieren . daß anstelle der bis-
lang öffentlich-rechtlich ausgestalteten Benutzungsverh ält-
nisse künftig privatrechtliche. entgeltliche Dienstleistungsbe-
ziehungen treten'": Also kein e Post- ..Gebühren'r" mehr. aber
freilich auch kein Nulltari~! Nun ist allerdings zweifelhaft. ob
damit jede Diskussion um das Aufs tellen und den Inhalt der
neuen ..Allgemeinen Benutzungsbedmgungen'-''" aus der Welt
geschafft wird. Gewiß muß Art . 80 IJ GG nicht dahingehend
verstanden werden. daß Regeln über ..Grundsätze ... für die,
Benutzung der Einrichtungen des Post- und Fernmeldewe- ~
35 Vgl. dazu HB vom 30. 3. 1988 S. 14. und vom 27. 4. 1988 S. 9. - Im
Vereini gten Königr eich ..kamen" die Postbetriebe dagegen - so die
Financial Times vom 16. 9. 1987 S. V - ..bislang davon" , wobei dem
Bank- Unternehmen nunm ehr jedoch eine Privatisierung bevorsteht
(siehe Fr vom 8. 6. 1988 S. 23. und vom 12. 11. 1988 S. 4) .
36 Vgl. etwa WilJebrand, Die Verfassung der ..Naamloze v enn oot scha p-
im niederländischen Recht . 1966. S. 4 ff .; van der Heiidm . Handboek
voor de naamloze en de beslo ten vennoorschap. 1976. S. 25 ff .
37 Vgl. nur Püttner (Fn. 2). S. 212 f.• 220 ff. : ferne r WolfflBachof, Ver-
waltun gsrecht 11. 4. Auf! . 1978. S. 368 und 371 (zu §§ 1 11. 2 11
PostVerwG).
38 In Art .l §§ 25 ff . des Gesetzes ist' ausdrücklich (nur) eine Rechts-
Aufsicht vorgesehen. Zwar en tspricht eine de rartige Beschränkung
dem Umfang der Überwachung nach in der Regel einem Selbstverwal-
tungsrecht des Kont rollierten und geht mit dessen rechtli cher Personifi-
zierung einher (vgJ. Wo/f11Bachof (Fn . 37). S. 105). Jedoch ist eine
total e oder zumind est auch fachliche Aufsicht über untergeordnete
Stellen nicht ausnahmslos gebo ten. so daß hieraus allein kein dur ch-
schlagender Einwand gegen die vorge sehene ..institutionelle Struktur -
DBP als staatliche Leistu ngsverwa ltun g mit enger politischer Einbin-
dun g unter unmitt elbarer Leitung des Bundesmini sters für das Post-
und Fernm eldewesen {l )" (so Vorblatt des Gesetz ese ntwurfs ) erwächst
(s . Bull . im Alternat iv-Komm . zum GG. 1984. Bd. 2. Art. 87 Rdnr. 75 .
(S.896); Maun z, in: Maunz/DUn g (Hrsg.) . GG·Komm .• 6. Aufl .
1982 ff .• Art . 87 Rdnr. 47: anders wohl von MangoldrlKlein (Fn . 28) .
Art . 87 Anm. IIl .3.c. (S. 2264)) . Siehe auch Anm . 33.
39 Eingeführt wurde sie dur ch das verfassungsändernde Reichspostfinanz-
gesetz vom 18. 3. 1924. ROBt. I S. 287. § I I, 11 . IU ; § 2 I-lU des
Gesetze s zur Vereinfachun g und Verbilligung der Verwaltung behi el-
t(en ) die Sonderung vom übrigen Reichsverm ögen bei (RGBJ. I S. 130;
Gesetz vom 27.2. 1934).
40 Zutr . Bull (Fn .·38) . Art . 87 Rdnr. 20 (S. 880); insoweit eben so von
Mangoldr' Klein (Fn. 28). Art . 87 Anm . IIl . 3. c. (S. 2264).
41 Krit. zur Novellierung 1969 Faber, in: AK ·GG (Fn.38). Art . 115
Rdnr . 2 (S. 1307 f .) .
42 Vgl. die durchaus divergierenden Beschreibungen bei Ptumer (Fn. 2) .
S. 185 ff .• Rudolf in: ErichsenlMartens . Allgemeines Verw altungs-
recht. 7. Aun. 1986. S. 555 (596 1.); Wolffi Bachof(Fn . 37), S. 372 f.
43 Zusammenstellung de r gege nwärtig existierenden (sonstigen) Bundes-
Sonderverm ögen bei Piducn, Bun deshaushaltsrecht. 1969 ff.• § 113
BHO Rdnr. 3 ff.
44 RUfner unterstreicht. hier habe die Gesetz gebung (§§ 1. 14 PostVerwG ;
§§ 7. 26 PostG) die Abk ehr der Rechtsprechung (vgl. Isb . RGZ 161
S. 174 ff .) von der privatrechrächen Betrachtungsweise bestätigt und
festgeschrieben (in : Erichsenl Ma rtens (Fri. 42) . S. 473 (480 N. 15) . Vgl.
unlängst noch § 361 der Te lekommunika tionsordnung vom 16. 7. 1987.
BGBI.f S. 1761. '
4S Vgl. derzeit noch § 9 PostG; zur geplanten Regelung von ..Leistungs-
entgelten" Art . 2 Nr .8 PostStruktG.
46 Zu Möglichkeiten und G renzen einer .,Sozialta rifierung" neuerdings
Stober. JA 1988 S. 250 (252).
47 Hierzu bereits Punner (Fn. 2). S. 250 ff. sowie Dö V 1973 S.· 642 f.
sens " allein durch Rechtsverordnung. also in den Formen
öffentlichen Rechts getroffen werden d ürften '". Die dort
ebenfalls genannten ..Gebühren--Vorscbritten hingegen deu-
ten auf die insoweit notwendige Wahl staatl ichen Sonderrechts
hin - wenn sie denn er lassen werden (müßten) . Auch dabei
spricht gegen eine abschließende Festlegung der Umstand.
daß die ..Bundeseisenbahnen..4Q zur Zeit der Verfa ssungsge- .
bung'" wie heute Beförderungsverträge nach (BGB und) HGB
eingehen'". An die Verortung in einer privatrechtJichen Nor-
mierung allein läß t sich andererseits nur ein Indiz für die
Entscheidung zugunsten einer zivilrechtlichen Ausge staltung
knüpfen; die im Verhältnis zum Termin des Gesetzeserlasses
veränderten (verfassungs- )rechtlichen Rahmenbedingu~~en
könnten die historische Legislative durchaus desavouieren' .
Art. 1 § 53 des Poststrukturgesetzes sollte fern erhin wieder,
wie bereits der noch (siehe Art. I § 61 Nr . 1 ebd .) geltende
§ 14 S. 2 PostVerwG. zunächst eine .•anderweitige bundesge-
setzliehe Regelung" dah ingehend enthalte n, es bedürfe zum
Erlaß minist eriell er Rechtsverordnungen keiner Zustimmung
des Bundesrats. Das BVerfG hat dergl eichen trotz der hierin
liegenden partiellen Verkehrung des Regel -Ausnahme-Ver-
hältnisses in Art . 80 Il GG ausdrücklich hingenommen' ". Der
Regierungsentwurf rückte davon jedoch teilweise ab, indem
im Falle des Art. 1 § 26 die Ländervertretung ihr Einverneh-
men erteilen muß . d . h. diesem Organ ein Vetorecht
zukommr'". Das Gesetz endlich verzichtet (in Art. 1 § 58)
wieder auf eine Bundesrats-Zustimmung; durch die Einschal-
tung eines Infrastrukturrates (vgl. Art. 1 § 34 Ill). Der;etzige
Art. 1 § 30 soll, nicht unähnlich dem § 27 AGBG' , eine
Ermächtigung zum Erlaß von ..Rahmenvorschriften "für die
Inanspruchnahme der Dienstleistungen Unternehmen- Post- .
dienst und Telekom" durch Rechtsverordnung normieren,
und ,diese Befugnis des Bundesministers für Post und Tele -
kommunikation gilt auch im Hinblick auf die Postbank. frei-
lich nur deren •.Pflichtleistungen" . d. h. solche von der Bun-
desregierung verordnungskräftig best immten Infrastruktur- ·
dienstleistungen , die dieses Teil-Sondervermögen (Art. 1 § 21
2 PoststrukturG) im besonderen öffentlichen Int eresse. vor
allem aus Gründen der Daseinsvorsorge. erbringen muß
(Art. 1 § 25 11 ebd.j '". Zumindest ein Problem würde damit
elegant vermieden - wie nämlich Geschäftsbedingungen staat-
licher Unternehmen zu qualifizieren sind . eine Frage . die etwa
im Hinblick auf die AGB der Deutschen Bundesbank bisher
48 Allerd ings hält etw a Romsauer dafür . ..eine Wied erh erstellung des '
Verkehrsvorbehalts (wäre ) an sich überflüssig gewesen" (in: AK -GG .
Bd . 2. 1984 . Art . 80 Rdnr . 58 (S. 773). Siehe ferner wilke, in:- von
Man goldr lKlein (Fn . 28). Art. 80 Anm. III .l.b. (S. 1914); Stern . Das
Staat srecht der Bundesrepublik Deutschland. 11. 1980. S. 148.
49 Zum Begriff siehe § I BBahn G . § 5 AEG; Bu/l (Fn . 38 ). Art. 87 Rdnr.
62 (S. 893); von MangoldtlKlein. (Fn. 28). Art . 87 Anm. IV.5 .c.cc.
(S.2268) .
50 Die unterschiedliche Zu ordnung von Bahn - und Post-Benutzung war
mehrfach Gegenstand der Debatten im Zuständ igkeitsausschuß des
Parlamentarischen Rates (vgl . Wagner (Bearb.) . Der Parlamentarische
Rat , 1948-1949. Bd . 3. 1986. insb. S. 275 r. . zu Art . 117 des Herren -
chiemsee-Enrwurfs} .
51 Vgl. § 453 HGB ; Maurer. Allgemeines Verw altungsgericht . 5. Auß.
t986, S. 37.
52 Für öffentlich-rechtliches Hand eln auch insoweit D. Schmidt, Die
Unterscheidu ng von privatem und öffentlichem Recht . 1985. S. 315 f.
53 Ygl. BYerfGE 28 S. 66 (76 t.) : BYerwGE 28 S. 36 (38 ff.) ; Wilke. in:
von Man goldtlKlein (Fn . 28) . Art. 80 Anm . V.7.b . (S. 1936).
54 Art. 80 11 GG steht in engem Zu sammenhan g mit Art. 50 und soll
verh üten . daß die Mitwirkungsrechte der Lände r be i der Bundesgesetz-
gebung mittels Delegation von Rechtsverordnungsmacht umgan gen
werden ; freilich erwächst das eigentliche Probl em eher aus der Zu stim -
mungsbedürf tigkeir der ..anderweingen'' Regelun g (siehe Stern
(Fn . 48), S. 148) .
55 Zur hinrei chenden Bestimmtheit d ieser Vorschrift BVerfG. NVwZ
1982 S. 306 (307 f.); krit . Knemeyert S m mert, JZ 1982 S. 284 (285 f.) .
56 ;Der Entwurfsbegrti ndung läßt sich nicht e ntnehmen. welche Bereiche
dem .unterfallen _sollen . Die herkömmli chen POSTBANK·Di enste
jedenfalls könnten allesamt als Daseinsvorsorge qualifiziert werden
(siehe Eidenm idler, DöV 1986 S. 408 (410 f.)) .
.,
entstehende Rechtsbeziehung" als ein(e) privatrechtlich(es)
gekennzeichnet7t . Dieser noch rechtzeitige Sinneswandel trägt
überdi es dem Gesichtspunkt des Parlamentsvorbehalts'? hin-
reichend Rechnung; vornehmlich angesichts des An. 80 11
GG mag ja die Ausgestaltung der Postbenutzung durch aus als
..für das Gemeinwesen bedeu tsame Angelegenheit ..73 erachtet
werden , die möglichen Auswirkungen der Änd erung auf das
Grundrecht des An. 10 GG nicht zu vergessen?". Gegen eine
Delegation von Det ailregelungen an den Verordnungsgeber
wäre dann weiter nichts zu erinnern . zumal wenn dabei der
Bundesrat eingeschalte t bleibt 7.5 .
b) Die Sparlcassen-Ebene
Im kommunalen Bereich ist gegenwärtig eine andere Variante
der Privat isierung staatlicher Unternehmen - hier in einem
breiten Sinn verstanden76 - zu besichtigen. die eben abge-
schlossene Frankfurter Sparkassen-Fusion?". Bei ihr werden
diverse Besonderheiten öffentlicher - öffentlich-rechtlich
organisierter - Kreditinstitute im Vergleich zu privaten ,~Ban- ~
ken,,78 deutlich, die zugleich kennzeichnend für (fast ) alle
anderen Staatsunternehmen sein mögen - nicht zuletzt in dem '
Punkte. daß die Unt erscheidungsmerkmale meist weder gänz-
lich klar noch trennscharf vone inander abzuh eben sind, was
am ehesten noch im EG-Recht gelingen mag?".
aal Komm unale Sparkassen werden durchweg als Anstalten ,
d. h. als juristische Personen öffentlichen Recht s errichterBO.
Ihre Gründe r und Träger sind ebe nfalls ausschließlich Ver-
bandspersonen: Gemeinden . Kreise oder Zweck verbände' ".
71 Diese Auffassung wurde i. ü. auf der Grundlage des PostG 1871 bis in - ..
die dreißiger Jahre hinei n. nicht zuletzt in bezug auf das Postscheckwe- :,-
sen, vertreten (siehe etw a A schenbornlSchneider (Fn . 29) , S. 148 ff.):
zum Wandel vgl. insb. RG Z 161 S. 174 ff.
72 Vgl. Hesse. G ru ndzüge des Verf assungsrecht s der Bundesrepublik
Deut schland . 15. Aufl . 1985. S. 196: Stern (Fn. 48). S. 568 ff.
73 Gerade auch wegen des Wechsels (zur ück) vom Besonderen zum
~ Allgemeinen (Recht) mit mannigfachen Auswirkungen auf den
. K unden'' , .. . .
74 Insoweit schlage n Anderungen in den Außenbeziehungen der DBP (zu
ihren BenutzernIKunden ) fre ilich nicht notwendig und unve rmitt elt auf
das Innenve rhältni s zu de n Post- Bed ien ste ten durch; gleichermaßen
unbe rüh rt bleibt die Abweh rfunkt ion des G rundrechts gege nübe r ande -
rer steattiche r, auch postfre mder Exek utiv-Gewalt (dazu Schuppen . in:
AK·GG. Bd. 1. t984. Art . 10 Rdnr. 18 (5 .906 I.)).
75 Die Ermäc htig ung muß allerdings vorab Art . 80 I 2 und 3 GG. genügen
(siehe Stern (Fn. 48). S. 670 f.». Die ständige Praxis. de m Zil tergebot
im Ve rordnungsvon pruch Rechnung zu trage n (vgl . etwa PastO vom
16. 5. 1963. BGB !. I S.341; PostSpO vom 24. 4. 1986. BGBI. I
S. 626). ist frei lich nur dan n unschädlich. wenn dieser Besta ndteil der je
e rlassenen Normen wäre!
76 Imme rhin laßI sich auch Kommunalverw altung als mittelbare Staats-
Verwaltung ken nzeichnen : siehe nur Rudolf, in: Erichsenl Man ens
(Fn . 42). S. 571: Papier, -A us Polit ik und Ze itgesc hichte B 24/1988.
5.37 (39) . . .
n Eingehend dazu Halke. ZfgesK 1988 S. 174 ff . Über den Ga ng der .-
Ere ignisse siehe auch FR vom 6. 4. 1988 S. 5: vqm 11. 5. 1988 S. 6:
vom 21. 6. 1988 S. 6. vom 20. 7. 1988 S. 6 und vom 26. 11. 1988 S. 7.
78 ..Bank " und ••Sparkasse" sind nach §§ 39. 40 KWG als Bezeichnung
geschützt; beid e unt erfallen dem Oberbeg riff ..Kreditinstitut" gern . § 1
I 1 KWG . Als ..Bank " dürfen a uch die (in § 40 I a .a .O.) genann ten
öffen tlich-rechtlichen Institute firmie ren (vgl. Bähre lSchn eider. KWG·
Komm .• 3. Aufl . 1986. § 39 Rndr. 3 (S. 423».
. 79 Vgl. Art. 90 EWG V und Art . 2 der Komm issions-Richtlinie (81J17231
EWG vom 25. 6. 19SO. ABI. L 195 S. 35): dazu insb . F./.D.E., Eq ual
treatm ent of public and private e nterpnses, 1978. Siehe neuerdings
Fr ömke, Die Ste llung der Kreditinstitute im wertbewerbsrecb t der
EWG nach Art. 90 Abs . 2 E WGV. 1987, insb . S. 120 ff.
80 Für eine Bee ndigu ng de r ..unglücklichen Gleichna migkeit'' der nicht-
rech tsfäh igen und der rechtsfähigen öffentlich-rechtlichen Anstalt neu-
erdings Lan ge, 'VVDStRL -U (1986) S. 169 (187). Der Anstahsstatus
kom mt de n Einrichlungen sei t der Not-VO vom 6. 10. 1931. RGBI. I
S. 537. 5~. zu: vgl. Putmer. (Fn. 2). S. 61: Schlierbach, Das Spa rkas-
sen recht in de r Bundesrepu blik Deu tschland und in Berlin West , 2.
·Aufl. 1985.5. 51 I.
81 Siehe nur § 1 SparkG BW: Art . I I. 17 SparkG Bay.; Puuner (F n. 2).
S. 174. 223 f.: Schlierbach (Fn. SO). S. 42 (r. Jed och läßI Hessen seit
1972 (§ I 11 SpkG) den Anschluß Freier Sparkassen an e ine n Zweck-
verband zu (siehe Ossel/bühl, G rundfragen zum Rechtsstatus de r.
Freien Sparkassen. 1979. S. 25: Schlierbach (Fn . SO) , S. 46) .
einer Lösung harrr" , auch wenn hier Zivilgerichte ohne weite-
res vom persönlichen wie sachlichen Anwendungsbereich des
AGBG auszugehen schelnen' ". Innerhalb des so normativ
abgesteckten Feldes soll dann die Post. sollten ihre drei Unter-
nehmen wie Private kontrahieren, sich mithin - schon die
Begründung des Entwurfs wies darauf gleich mehrm als hin.59- .
privatrechtlicher Handlungsform en bedienen . Nun gilt auch
im Bereich der Erfü llung öffentlicher Aufgaben"" der Grund-
satz einer Freiheit der Wahl zwischen den Handlun gsformen
des öffentlichen und des privaten Recht s'" . And ererseits folgt
aber aus der Verwendung der Vertrags-Ges talt allein keines-
wegs. daß ein privatrechtl iches Verh ältnis begründe t, geän-
dert oder aufgehoben würde"". Maßgebl ich bei der Abgren-
zung gegenüber dem von VwVfG6J und SGB X" ausdrücklich
anerkannten verwaltungsrechtlichen Venrag65 ist vielmehr
auch in der Beziehun g Staat - Bürger der Gegenstand der
Transaktion'". Wenn und solange die Bunde spost jedoch nicht
bloß Unternehmen. sondern l udern auch und nicht zuletzt
unmittelbare Bunde s-Verwaltung ist67• dürfte die Bekundung,
in bestimmten Verhältnissen ausschließlich zivilrechtlich ope-
rieren zu wollen, nur dann mehr als ein unverbindliches Lip-
penbekenntnis sein, wenn sie in Rechtsnormen explizi(er)t
wird6R• Wenn nämlich der Gesetzgeber einerseits vorsehen
darf, das gemeindliche Vork aufsrecht nach §§ 24 ff. BauGB
werde . durch Verwaltungsakt " ausgeübt (§ 28 11 1 ebd.)",
dann kann ihm auf der anderen Seite nicht verwehrt sein. auch
privatrechtliches Hand eln festzuschreiben. Das Poststruktur-
gesetz verfährt jetzt in diesem Sinne; ihrem Art. 2 Nr. 6
zufolge wird, nachdem die bisherigen Benutzungsordnungen
außer Kraft getrete n sein werden (Art. 1 § 65 .1, 11 ebd .) , in
§ 7 Postgesetz"" das Rechtsverh ältnis zum Postkunden. die
..durch die Inanspruchnahme der Einrichtung des Postwesens
57 Die Zentralbank macht immerhin ihre diesbezüglichen ..Mitteilungen"
im Bundesanzeiger publik (sie he auch § 33 BbkG) : z. B. BAnz. 1987
S. 12 383. Putmer geht gerade auf diese Akte der Bundes bank nicht
weiter ein (Fn. 2 S. 252).
58 Siehe zuletzt BGH.'WM 1987 S. 400 r.. WM 1988 S. 246 (248 r.).
59 lnsbes. zu Art . 2 des PostStr uktG . den Än derungen des PostG .
60 Hierzu bisher § 2 PostVerw G : siehe ferner die ..Leü ungsgrunds ätze ''
des § 4 (I ) des neu en PostverfassungsG (Art . I des PosIStruktG ).
Instruktiv auch österr. YfGH. JBI. 1988 S. 165 If .
61 Auch die b. M . plädie rt fre ilich im Zweifel für Ha nde ln kraf t und nach
Maßgabe öffentltchen Rechts (vgl. Maurer (F n. SI) . S. 26: Erichsen l
Marlens. in: dies. (Fn. 42). S. 131 (32 1 f.) : Bams, Allgem. Verwal-
rengsrechr. 1985. S. 34) . Die ..verbreite te Skepsis gegenüber de r Aner-
kennung der Rechtsfonn enwahlfreiheit der Verwaltung" (so Osterton .
JuS 19&5 S. 917 (9 18» wird bestätigt du rch BGH. NJW 1985 S. 197
(200) .
62 Siehe nur ErichsenlManens (Fn. 42). S. 280 ff.
63 §§ 54 ff . i . V. m. § 9.
6-l 11 53 ff .
6S Zur Rechtslage nach der AO (siehe § 78 Nr . 3 ebd.), Insbes . dem auf
diese verweisende n Kom munal-Ab gabenrecht vgl. A ltesch , DöV 1988
S. 103 (l 05 ff.) : Kopp. VwVfG-K omm .• 4. Aufl . 1986. § 54 Rdn r. 27
(5.951 I.).
66 Koordin ationsrechtliche Vert räge zwische n mehreren T räge m öffent li-
cher Verwaltung (§ 54 S. 1 VwVfG) müssen ohnehin auf dieses Merk-
mal abheben (vgl . Erichsenl Martens (Fn. 42). S. 281 und 287) . Sofern
über haupt verwaltun gsrechtliche Vertr äge zwischen Privaten bestehen
(dazu Kasten. NVwZ 1986 S. 708 ff. ) . gilt nicht s ande res .
67 Wegen Art . 87 I 1 GG kann der einfache Bundesgesetzgeber hiera n ....
nichts ändern : das PostStru ktG beabsichtigt dies auch nicht. vgl. insbes.
Art . 1 § 1 I. § 25 I ebd.
68 Also nicht bloß in den Mete n ahen . wie dies noch bei m Referentenent-
wurf vom März 1988 der Fall war (vgl. dessen Iyposkribierte Begrün-
dung. S. 148 und 174).
(f.) Siehe bereits zum alte n § 24 IV I BBauG Oldiges. in: Steiner (Hrsg.) ,
Besonde res Verwaltungsrecht. 2. Aun . 1986. S.399 (494) . Ähnlich.
obgleich weniger deutlich weist die Unterscheidung im BbkG zwischen
(währu ngspolit ischen) ..Befugnissen" (§§ 14 ff.) und ..Geschäftskreis"
(U 19 ff.) darauf hin. daß die Handlungsfonnen im Rahm e n des le tzte-
ren . 5. Abschnitts des Gesetzes de m (Verwalt ungs-) Pri vatrech t zuge-
hören sollen (dazu Gramticb, Bundesban kgesetz - Währun gsgeset z -
Münzgesetz . Komm .• 1988. Einl. BbkG Rdnr. 27 ff.).
70 Daß die Postbenutzung bisher als eine öffentlich-rechtliche Beziehung
verstande n wird (siehe Fn . -U ). läßt sich freilich nicht schon mit dem
Normtext des § 7 PostG 1969 begründen. sondern ers t aus der Verwen-
dung des ..Gebübren 't-Begriffs in § 9 ebd. sowie der an gleicher Stelle
(bislang) vorgesehenen . spezifischen Art der Vollstreckun g.
Dieser Umstand führt im übrigen dazu , das ..formelle Sparkas-
senrecht nicht der Bundeskompetenz aus Art . 74 Nr . II GG -
"Recht der Wirtschaft (Bankwesen)" - zuzuordnen' ", sondern
es vielmehr hier bei der Regelzuständigkeit der Länder nach
Art. (30), 70 GG zu belassen, die Materie als .,besonderes
Kommunalrecht " zu qualifizieren'". Die enge Verflechtung
kommunaler Sparkassen mit Gebietskörperschaften hat posi-
tive und negative Folgen : Zum einen diente die Tätigkeit
dieser Kreditinstitute immer auch - so jedenfalls sehen dies
BVerfG84 und gesetzliche Autgabenzuweisungen'" -"- Zielen
der öffentlichen Daseinsvorsorge, .,nämlich der Schließung
von Lücken in der Versorgung der Bevölkerung mit Banklei-
stungen"M6; den Einrichtungen ist untersagt. "die Gewinner-
zielung und -maximierung zum hauptsächlichen Ziel der
Geschäftspolitik zu erkl ären 't'" . Bemerkenswerterweise hat
der Erste Senat aus Karlsruhe aber hinsichtlich der Frage nach
der Grundrechtsfähigkeit einer (Kreis- )Sparkasse nicht ent-
scheidend darauf abgestellt, ob ..wegen der weitgehenden
Angleichung an das private Bankgewerbe für die Beurteilung
der Funktion der öffentlich-rechtlichen Sparkassen nicht mehr
deren öffentliche ' Aufgabe, sondern die privatwirtschaftliche
Tätigkeit bestimmend" seiss. In jedem Falle fehle wegen des
hinter ihr stehenden Trägergemeinwesens der für einen
Grundrechtsschutz "erforderliche Bezug zum Freiheitsraum
natürlicher Personen..8~. Festzuhalten sei daher an der Aus-
sage der .,Sasbach"-Entscheidung90 , daß Gebietskörperschaf-
ten ·..auch dann nicht ohne weiteres grundrechtsfähig" seien .,
..wenn sie sich auf dem Gebiet des Privatrechts wirtschaftlich
betätig(t)en..9 1• Konnte man somit das frühere Erkenntnis auf
den Nenner bringen , Art. 14 GO schütze weniger das private
Eigentum als das Eigentum Privater'", so resultiert aus dem
1987er .Beschluß. zum einen , was für den Erzeuger recht ,
müsse gleichermaßen für dessen Geschöpfe billig sein - wobei
der öffentlich- oder privatrechtliehen Or§anisationsfonn
offenbar keine Bedeutung zugemessen wird? . Zum andern
muß die Auffassung von einer ..Gewerbefreiheit der öffentl i-
chen Hand ..94 oder von deren Privatautonomie (Vertragsab-
schluß- wie -inhaltsfreiheitj'" spätestens jetzt revidiert werden:
Auch die wirtschaftliche Betätigung der öffentlichen Gewalt
gründet in Kompetenzen'"; denn der Staat ist - kein freier
82 Vgl. Maunz. in: Maunz/D ürig (Fn . 38). An. 74 Rdnr . 69; Both e, in:
AK-GG. Bd. 2, 1984. An. 74 Rdnr. 23 (S. 670); von Mangoldt/ Klein
(Fn . 28), An. 74 Anm. XXII .2.a. (S. 15951.) .
83 Vgl. Ossenbtdü (Fn . 81). S. 87 ff . Die Gemeindeordnungen der Bun-
desländer enthalten so durchweg den Passus, für das Sparkassenwesen
. verbleibe es bei den besonderen Vorschriften (z. B. An. 89 III 2
BayGO).
84 BVerfGE 75 S. 192 (199). unter Hinweis auf BT-Drucks. VI3500
S. 40; siehe auch schon BVerfGE 64 S. 229 (239 ff .) .
85 Etwa § 6 (S. 2, 3) SpkG BW ; An . 2 1 SpkG Bay. ; § 2 SpkG Bin .;
SchJierbach (Fo . 80). S. 104 rf.
86 BVerfGE 75 S. 199.
87 Ebd .; vgl. § 25 SpkG BW ; An. 201 Nr. 1 SpkG Bay . i.V .m. § l Lder
dortigen SpkO; §§ 1 I. 9 (11) SpkO Bin . Krit. Graf Lambsdorff,
ZfgesK 1988S. 56 (58) .
88 Ebd ., S. 200; siehe auch Sachs, JuS 1988 S. 399 (f .) .
89 Ebd .
90 BVerfGE 61 S. 82 ff. : dazu M ögele, NJW 1983 S. 805 rr.. Badura, JZ
1984S. 14 rf.•RonelJenfitsch, JuS 1983 S. 594 ff .
91 BVerlGE 75 S. 200.
92 Letzterem Aspekt zuzuordnen wäre gewiß auch die - von einer
cunheüigen Allianz zwischen Konservativen und Linken" (Send/er,
zit. bei Stuer , NuR 1988 S. 182 (183) erwirkte - . Boxbergv-Emschei-
dung des BVerfG (E 74 S. 264 (283. 285 f.»; vgl. hierzu Schmidt·
Aßmann , NJW 1987 S. 1587 ff.: Papier , JZ 1987 S. 619 ff.: Gramlieh.
DöV 1987 S. 596 I.; D örr, NJW 1988 S. 1049 (1053).
93 Im Erg . ebenso Achterberg. JA 1985 S. 503 (508).
94 Vgl. Knemeyer, BayVBI. 1988 S. 129 (133).
95 Generell ablehnend zu deren Grundrechtscharakter jetzt Struck , DuR
1988 S. 39 ff . Auch Landesverfassungen (z. B. An. 151 11 1 Bay-
Verf.) gewährleisten sie •.nach Maßgabe der Gesetze" , erkennen sie
also nicht als "der überlieferten individualistischen Rechts- und wirt-
schaftsordnung angehöriges Grundprinzip" (Anschütz) schlechthin an
(siehe Nawiaskytl.eusser, Die Verfassung des Freistaates Bayern -
Handkomm. , 1. Aufl. 1948. S. 233).
96 Dezidiert Lerche/Graf Pestatozza, Die Deutsche Bundespost als Wett-
bewerber. 1985, S. 32 ff. : siehe auch Schat zschneider. MDR 1988
S. 529 (530).
Unternehmer. Diese originäre Bindung zeigt sich gerade bei
kommunalen Sparkassen im Regionalprinzip'": ihr Wirkungs-
bereich ist vom Gebiet her grundsätzlich deckungsgle ich mit
der territorialen Ausdehnung des jeweiligen Tr ägers?", auch
wenn es sich dabe i zuvörderst um eine Selbstbeschränkung
handelt, die auf Reziprozitätserwägungen zurückgeht. Gleich-
wohl insistieren die deutschen Institute darauf. die beginnende
Harmonisierung des Bankrechts innerhalb der EWG(-Mit-
gliedstaaten)?" dürfe keine Verpflichtung mit sich bringen,
dieses Prinzip abzuschaffen; andererseits brauche es freilich
ausländische Sparkassen nicht zu (bejtreffeu'!". _
Zugute kommt den öffentlichen Sparkassen allerdings die soeB'
Gewährträgerhaftung'?' ihrerseits konkursfester Verbände I ,
auf denen zudem eine Anstaltslasr't" ruhen mag. oe diese
Situation bei der Eigenkapitalregelung des KWG (anläßlich
der Novellierung 1984) hätte Berücksichtigung finden müssen
(vgl. § 10 II I Nr. 4 ebd.) '!" , wird (hoffentlich) wohl das
BVerfG klären'?". .
bb) Die an der Verschmelzung als "übernehmende" Gesell-
schaft (vgl. § 339 I 2 Nr . I AktG) beteiligte Freie Sparkasse
hat demgegenüber private Träger'P": ihr Auftrag als "Spar"-
Einrichtung gründet einzig in der (satzungsmäßig fixierten)107
autonomen Verpflichtung der Anteilseigner. sie darf nach
außen prinzipiell 108 ohne räumliche Schranken Zweigstellen
eröffnen und jedwede Bankgeschäfte betreiben'?'. Weil sie
hierzu auch ohne weiteres in und mit anderen (Bundes-)Län-
dern als dem ihres Sitzes berechtigt ist, unterscheidet sich eine
Freie Sparkasse insoweit zugleich von (öffentlich-rechtlichen)
Staats-fLandesbanken. Als juristische Person des privaten
Rechts ist sie endlich grundrechtsfähig (Art. 19 III GG) und
kann vornehmlich Berufsfrelheir' !" sowie Eigentumsgewähr-
Ieistung"!' für sich in Anspruch nehmen 112 . Das Aktiengesetz
trifft nun Vorkehrungen sowohl für eine Verschmelzung von
Gesellschaften verschiedener Rechtsformen (§ 358 a AktG)
als auch für die Umwandlung einer Anstalt des öffentlichen
Rechts in eine AG (§§ 385 a ff. ebd.) wie schließlich umge-
kehrt für eine Vermögensübertragung auf die öffentliche
97 Vgl. Ossenbühl (Fn . 81). S. 14 rr.. Schlierbach (Fn . SO) . S: 114 ff .;
VG Schleswig-Holst.• JR 1975 S. 389 (392), mit abI. Anm.'Bull; siehe
auch § 2 SpkG BW .; § 2 SpkO Bay .
98 P ünner (Fn . 2) . S. 174.
99 Vgl. nur lmmengatSchafer. WM 1985 S. 2 ff .: Troberg, ebd .•
S. 957 ff .; Lanzke. WM 1988 S. 397 ff.; Zehemer, ÖBA 1988 S. 195
(201 rr.): Bader . Bank 1988 S. 242 ff. : ferner Gaddum, in: Deutsche
Bundesbank - Auszüge aus Presseartikeln. Nr . 52 vom 20. 7. 1988
S. 1 11.
100 Vgl. ZfgesK 1988 S. 540; Süddeutsche Zeitung vom 13. 4. 1988 S. 27;
FR vom 30 . 6. 1988 S. 5.
101 V81. § 8 IV, V SpkG BW; An. 4 SpkG Bay .: § 3 SpkG Bin.; Ossen -
bühl (Fn. 81), S. 73 f. ; Schlierbach (Fn . 80) , S. 125 f.
102 Vgl. Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht IH . 4. Autl . 1978, S. 450; die
Konkurs(un)fähigkeit einer Stadt-Sparkasse (in NRW) offenlassend
BGH, NJW 1984 S. 1681 (1683).
103 VgL Schlierba ch (Fn . BO), S. 126 ff .; Berg. NJW 1985 S. 2294 (2299) :
Nierhaus, DöV 1984 S. 662 (669 f.) .
104 Dazu Pünner (Fn . 2) , S. 192.
105 Don anhängig sind nicht allein Verfassungsbeschwerden von Sparkas-
sen wie deren Gewährträgem (vgl. SZ vom 19. 6. 1986 S. 26). sondern
auch ein abstraktes Normenkontrollverfahren . eingeleitet vom Lande
Nordrhein-Westfalen (siehe Sparkasse 1988 S. 148 f.).
106 Vgl. Ossenbühl (Fn . 81). S. 11; Hafke. Zfge sK 1988 S. 174.
107 Ossenbühl (Fn . 81) . S. 33 ff .; Bull , JR 1975 S. 393.
lOS Zur Sonderregelung des schl.-holst. SpkG 1971 außer dem in Fn . 97
zit . Urteil insb . Ossenbühl (Fn . 81). S. 25 ff .• sowie BVerwG, OVBI.
1984 S. 789 11.
109 Undeutlich Schlierbach (Fn . SO) . S. 281; siehe demgegenüber Hafk e,
ZfgesK 1988 S. 176; Vorfänder, ebd .• S. 307.
110 Des Näheren Ossenbühl (Fn . 81). S. 103 f.
111 Vgl. ebd. . S. 96 ff.
112 Bedeutsam könnte weiterhin An. 11 GG werden , eine' Bestimmung,
die ihrem "Wesen " nach auch für privatrechtliehe juristische Personen
gilt (siehe Rittstieg. in: AK-GG. Bd . I , 1984. Art. 11 Rdnr .' 47
(S. 942». bei Ossenbühl {Fn. 81) , freilich nicht erwähnt wird . Heute
mag hier allerdings die gemeinschaftsrechtliche Grundfreiheit
(An. 52, 58 EWGV) größere Bedeutung erlangen; siehe auch Pütmer
(Fn. 2) , S. 111.
....
Hand (§ 359 ebd .)!':'. Hindernisse türmt eher das Kommunal-
recht auf: Die verschiedenen Nachfolgeregelungen zu § 67
DGO 1935114 unterwerfen die wirtschaftliche Betätigung der
Gemeinden (und Gerneindeverbändej 'J" im Un terschied zu
den bloß hau shaltsrechtlichen Regeln auf Bundes- und
Lände rebene (vgl. § 65 BHO)" 6 recht strikten Beschr änkun-
gen'! ". Neben dem Vorrang des (unselbstä ndigen) Eigenbe-
Iriebs " 8 gilt hier allerorten das Verbot , Bank-Untemehmen'j"
zu erri chte n"? bzw. zu be trelben t'": nur für das öffentliche
Sparkassenwe sen bleibt es bei den besonderen Vorschrif-
ten 122 . Auf dessen organisatorische Durchformung allein ist
aber die Kompetenz des Landes gese tzgebers bezogen 'P : das
. Land Hessen tat füglieh gut daran , keine Vorschriften in bezug
auf die Freie Frankfurter Sparkasse von 1822 zu treffen - die s
obliegt den Bundesorganen -. vielmehr besser das Sparkassen-
recht dah ingehend zu mod ifizieren. daß sich eine Kom mune
künftig auch an privaten Spezialinstituten 124 beteiligen oder
solche gar allein errichten dürfe 12s • De m stünde auch das
KWG nicht im Wege . selbst wenn es gegenüber materiell-
recht lichen Regelungen der Länder zum Bankwese n Sperrwir-
kung entfaltete . denn die Norm beträfe Inha lt und Grenzen
kommunalwirtschaftli cher Betät igung.
4. Privatis ierung und Wirtschaftsverfassung
Angesicht s der Entwicklung zunehme nder ••Entstaatlichung"
liegt ein (R ück-)Blick auf das Bild nahe . das sich die Verfas-
sungsgebe r einst von der ..Wirtschaftsordnung..126 machten'.
Das Grundgesetz ist zwar wirtschaftspol itisch neutral. also
offen l 27 ; es legt auch in seine r heutigen F assung nicht ..soziale
Marktwirtschaft " als verbindlichen Rahmen fest l Ul • Die Beye-
I U Dazu etwa Lange, Privatisierung der Re cht sform. 1984. S. 17 ff.
II ~ Vgl. Ptumer (Fn . 2) . S. 19 r.. Knemeyer (Fn. 3) . S. 185: Schmidt-
Aßmonn. -in : vo.n M ÜI/ch (Hrsg.) . Besonde res v erwaltungsrecht .
7. Aufl . 1985.5.91 (169) .
115 v gl. z. B. Art . 77 ff. Lkr O . 75 ff. ' BezO .. Ar t. ~I Kom mZG Bay. :
1-18Lk rO . 11 18.20 GKZ BW .
116 Vgl. Lal/ gt> (F n. 113). S. 72 ff.: Piduch (F n. 43). § 65 BHO
Rdn rn . ~ ff .• 7 ff.
117 Siehe außer Sctvn idt-Aßmann (Fn. II~) . S. 168 ff.. und Seewald. in:
Steiner (Fn. 69) . S. 1 (9 1 ff.) . neuerdings etwa Obermayer. in : Maun zt
Obermayert Knemeyertberg, Staats- und Ve rwa ltungsrecht in Bayern.
S. Aun . 1988. S. 261 (.308 ff .) : Paschke, ZHR 152 (1988) . S. 26..~
(16-1 fl. ).
118 Mt>wald (F n. 111). S. 95: siebe nur Art. 9S BayGO : § 103 GemO BW
(hierzu Kun:.t>IBro.nnt>rIKal:.l von Rotberg. Gemei ndeord nung für
Baden-würn.. ~. A uO. 198-1 ff.. § 103 A nm . 3.a . (5 . 861 f.) . § H»
Anm . J. 6. (S. 815).
119 Zu m Begriff (gern. § I I I KWG ) sie he M as50" /Som p t>r, Bayer.
Kommunalgese tze . 2. Aufl . 1%1 rr.. Art . 89 GO Anm. 8 .
120 So Art . 89111 I BayGO (so wie An . 15 V 1 LkrO. 15 V IkzO): a n der
in de r vorigen Fn . gen annt en Stelle ihres Kommentars sprechen
Mau on l Samper fre iltch auch vom . Bem eb''.
121 So § 102 IV I GemO BW. was freilich nach Ku .nu u. e . (Fn. 1l8 ).
§ 102 Anm. IV. I. (S. &63 f.» . auch die ..Erric htung" umfasse .
122 Vgl. Fn. 83. sowie Wt>icft>5. Dö V 1984 S. ~l ff .
123 Also nicht auch auf die Freien Sparkassen (zut r. Ossenb uhl (Fn . 81)
S. 89: BVerw G . OVBI. 1984 S. 789 (792 r.n.
12~ Es gehl hier um eine ..Bet eiligun g" an wirtschaftli chen (Bank - jtjnte r -
nehm en . für die bislang Umgehungsverbo ie in den Geme indeerd nun-
gen gehen (z . B. Art . 91 111 I BayGO. und dazu Masso.nISomper
(Fn. 119) Art . 9 1 GO An m. 11: für das bed en -wunt . Recht vgl.
Kunze u. o. (Fn. 118) . Art . UM A nm. l .a.a. (S . 812/1). Nur eine
scheinbare Ausnahm e hiervo n stell t die Zulässigkeit eines Erwerbs
einzelner Anteile an Kred itgenossenschaften da r. wie s~ etwa in
Bayern ausdrücklich no rm iert ist (An . 92 1 1 BayGO ). aber auc h für
Beoen -würn em ber g vertret en wird ( Ku n:.t> u . a.• a.e .O . Art . 1(»
Anm . 13 .c. (S. 8n)) . dien t ..ie doch allein de m Zweck. bei derartigen
Einric htunge n Mitt el aufne hmen zu können (siehe auch Gramhcn
(Fn. 69) § 16 BbkG Rdnr. 6.~) . .
125 V~.1. auch B« ku IZ ..-eig (Fn . 22). S. 186. Insoweit da her richti,. a uf
die Statusände ru ng der kom mun alen Spa rkasse bezogen und
beschränkt das hess . Gese lz \'Dm 19. 10. 1988. G VBI. 1988 .5 . 345 .
126 So die Ube rschrifl des t. Abschn itts de~ IV . Haupne ils der Bayer.
Verfassung vom 2. 12. 1946: vgl. auch BVerfG E 50 S. 290 (337) .
121 So I:Ierei ts BVerfG E ~ S. I (11 f.) : be kräft igt in BVer fG E $0 S. 338:
ebenso etwa Ht>u t> (F n. 12). S . 11: Sto ber . Wirtschaflsverw altungs-
recht l. 5. Au fl. 1987. S. ..J4 ff.
128 Zu d ie-.em Terminus jüngst Diirr. WiSt 19H8 S. 210 ff.
rische Verfassung (BV) etwa - wie noc h weitere Könstitu-
tionsurkunden aus der Zeit vor dem Erlaß des GG I29 - bekun-
det so in Art . 157 H• • Geld - und Kreditwesen dien(t)en der
Werteschaffung und der Befriedigung der Bedürfnisse aller
Bewobnerv P", und konstatiert weiter in Art. 160. das Eigen-
turn an ..der Allgemeinheit dienenden . .. Verkehrsmitteln
. .. und Unternehmungen der Energieversorgung" stehe in
der Regel . Körpe rschaften oder Genossenschaften des öffent-
lichen Rechts" zu (Abs. I) - eine nur selten zur Kenntnis
genommene Auf-/Anforderung an die (künftige ) Binnenstruk-
tur der Unternehmensträger. deren Mitglieder/Genossen in
grundsätzlicher. gleicher Weise befäh~t sein sollen. auf die
Verbandswillensbildung e inzuwirken' - ; ..Großbanken..132
könnten ..in Gemeineigentum überführt werden . wenn die
Rücksicht auf die Gesamthe it es erforder(e)" (Art . 160 H I
BV). Wenn es dem wirtschaftlichen Zweck entspreche ; dürf-
te n aber auch in Gemeineigentum stehende Un temehmen in
einer ••privatwirtschaftlichen" Form 133 gefü hrt werden (Abs. 3
ebd.). Daß Art . 160 I BV ursprünglich (1946147) an sich auch
Post und komm unale Nahverkehrsbe triebe. des weiteren
gemeindliche Gaswerke umfaßre, e rscheint evident l34 • Freilich
blieb eine gezielte landesrechtliche Realisie rung des Verfas-
sungsprogramms frühze itig stecken l 35 • und mit dem Ink rafttre-
ten des GG laufen die föderalen Gesetzgebungsaufträge uod
Programmsät ze weith in leer l 36 • sofern sie nicht gar nach
Art. 3i GG .•gebroc hen" wurden':". Für die Regelungstechnik
merkenswert bleibt wohl eine Vorschrift der Hessischen Ver-
fassun gl 38 : Mit deren Wirksamwerden sollten Bergbau, Eisen
und Stahl erzeugende Betriebe. Energiewinschaft und lei-
. tun~~ebundenes Verkehrswesen in Gemeineigentum gelan-_
gen • dagegen sollten vom Staate nur _beaufsichtigt oder ..
verwaltet " werden ••die Großbanken . . . und diejenigen > 4"
(zuvor) genannten Betriebe. deren Sitz nicht in Hessen liegt"
(Art . 41 I) - fürwahr ein Beispiel für die Beachtung der
terri torialen Grenzen staa tlicher lurisdiktion l 4l:l ! .
5. Ver- und Entstaatlichung - zwei Seiten einer
Medaille
Die bisherigen Ausführungen sollten vorab die mannigfachen
Vari at ion en e iner Privatisierung (wie der Sozialisierung) iIIu-
129 Vgl. die Übe rsich t über dive rse Iksonderheicen bei E. 51t>;". Staats-
recht . 10. Aufl. 1986 . S. 336 ff.
130 Zacher zufolge heißt dies . ge jd- und kreduwi rtschattl icbe A ufgaben
dürften niche zulem von öffe ntl ich(-rec hllich)e n Bank.en übernom-
men werden (in: Nawiask y u. 0 . . Die Verfassung des Preetaates
Bayern . 2. Auf! . 1971 ff .• Art . 151 Rdnr. ~); vgl. fern e r M Nl t>r. Oie
Ve rfass ung des Fre istaat es Bayern - Handkomm.• 3. Aufl . 1985.
Art . 151 Rdnr. I (S . ~93) .
131 Da zu allgern. Ptum er (Fn . 2) . S. 135 ff.
132 Dieser wen ig konturen scharfe Begriff taucht auch in weiteren Landes-
ve rtasscegen auf (sie he Gramlien. ZVgIRWi ss. ,1983 S. 118 f.) : im
Hinblick auf Art. 15 GG ise hingegen srr., o b dort ein weites ver-
ständnis von ..Produktion smitteln" zu gelten habe (vgt. ebd .• S. 168 f.•
sowie Rittstieg. in: AK·GG . Bd. I. 1984. Art . I~ . 15 Rdnr.241
(5 .111 1 1.» .
133 Ge meint war die .•privatrec htl iche" : sie he Zoch t>r. in: N awiaslcy u . a.
(Fn . 130). Art . 160 Rdnr. 16 : Me äer (Fn. 130) . Art . 160 Rdnr . 5
(5 . SOl) .
134 Vgl. Zacb er, ebd .. Rdnr. 6.
135 Insb . von se inem sac hlichen Anw endungsbere ich her (sie he Art . 2 I.
11 . 5 IV ) noch bedeutsam das I. Gesetz zur DurchfUhrung de s Art . 160
Bayvert. vom 18. 7. 1941. G VBI. S. 152. Z ur Aufheb ung sie he M t>der
(Fn. 130). Art . 160 Rdnr . I (S . 5(0) . .
136 Vgl. B,.,.d t>. in: 1'O.n Mü.nch (Hrsg.}. GO - Komm.• Bd. I. 3 . A ufl.
1985. A rt . 15 Rdn r . 22 (S . 103) : Zac ner. in : Now;mJ;,y u. a. (Fn. 130).
Art . 160 Rdnr. 19: M t>dt>r (Fn. 130 ). Vorbem. vor A rt . 151 (S . ~90) .
131 Dazu Gram/ich. ZVgIRWifo.~ . 1983 S. 179 ff. - .
138 Zur (gescheuerte n] _Sozia Ji~erung in Hessen 19-W1 - 1955- "g l. ' Win-
It>r. KritJ 191~ S. 157 ff.
139 Vgl. näher e bd . . S. 159 I. und 16-1 f. .
I-W Aber auch für d ie Mögli chk e ilen von (juristische n) Personen . d ie
versc hiedenen Sitz· Verständnisse zu eige nen G unste n einzuse lze n
("'gl. Wi.nter. KritJ 197~ S. 165). Zu ähnlichen Frage n im Zusammen~
hang mit den fra nz& ischen Nationalis~rungen von 1981/ 1982 vgl.
Dur"pry (Fn. 11). · S. I~: Burdeu,, : R.G .O .I.P. 89 ( 1985) S. 5
(25 rr.l .
strieren, zugleich aber erhellen, daß Zu- und ' Abnahme der
wirtschaftlichen Betätigung der öffentlichen Hand nicht an
grundsätzliche Schranken stößt: Der staatliche Sektor der
Volkswirtschaft kann so verschwindend gering, aber auch
beinahe allumfassend sein; in jedem gegenwärtig existieren-
den Staat findet sich letztlich eine .•gemischte" Wirtschaft.
obgleich zwischen grundrechtlich verbürgter Unternehmer-
freiheit l41 und dem Tätigwerden von ..auf überwiegend per- •
sönlicher Arbeit beruhenden kleinen Handwerks- und ande-
ren Gewerbebetrieben" - .•(i)n der Wahrnehmung ihrer Ver-
antwortung für die sozialistische Gesellschaft ,·142 - sich gewiß
nicht bloß 'quantitative Differenzen auftun 143. Für das ••Wie"
einer Entstaatlichung gilt jedoch stets:
Der (Verfassungs-jxtaat darf nichts verschenken - das haus-
haltsrechtliche Vergabeverbot'" stellt sich damit (auch) als
Kehrseite der entschädigungspflichtigen Enteignung (Art. 14
III 2, 3 GG) und der Vergesellschaftung nach Art. 15 (S. 2)
GG darI". Wechselt (bloß) der Unternehmensträger, so las-
sen sich bei der Auswahl der ..neuen Herren", also der poten-
tiellen privaten Erwerber von Anteilen, durchaus sachlich und
sozial begründete Abstufungen vornehmen':". Geläufig sind
etwa Vorzugskonditionen für bestimmte (Kreise von) Aktio-
näre(n?,147. Höchstbeträge für einzelne Kaufwilligev'", Sonder-
rechte 49 des staatlichen (Minderheits-)Anteilseigners unter
den Gesichtspunkten einer Sorge um nationale Sicherheit und
Unabhängigkeit - die Konzeption des ..golden share·d 50 :
Ein reziproker Bezug zu den Enteignungsvoraussetzungen
dürfte auch im Hinblick auf das Gemeinwohl anzunehmen
sein: Die eigentumsrechtliche BestandsgarantieP! darf von
Verfassungsrechts wegen nur dann und so lange l52 überwun-
den werden, als dies ..zum Wohl der Allgemeinheit" erforder-
lich ist. Ein staatliches Unternehmen rechtfertigt umgekehrt
sein Bestehen und sein Wirken allein aus der Erfüllung des
ihm aufgetragenen öffentlichen Zwecks.153 Solange ein öffent-
liches Interesse an seiner (weiteren) Tätigkeit besteht - ein
rein fiskalisches ist wohl nicht genug lS4- , bedarf es hier keiner
141 Vgl. Stober (Fn . 127). S. 148; krit . E. Stein (Fn . 129). S. 190.
142 So Art . 14 II 1 DDR-Verfassung 1968/74: dazu Staatsrecht der DDR
< Lehrbuch. 1977.S. 131 und 136N. 35.
143 Siehe die krit. Darstellung bei Ridder, Die soziale Ordnung des
Grundgesetzes . 1975. S. 100 ff.
144 Vgl. etwa Art . 12 II 2 und 81 BayVerf. (zur letztgen. Norm auch
VerfGHE 7 S. 86 (92 rr.n, sowie die kommunalrechtlichen Bestim-
mungen bsp. des Art. 75 BayGO oder des § 92 GemOBW (hierzu
z. B. OVG Münsrer , NJW 1983 S. 2517 L: Masson lSamper (Fn . 119),
Art . 75 GO Rdnr . 2).
145 Ähnlich Putmer (Fn. 2). S. 98; daran anknüpfend von Loesch
(Fn . 10). S. 77 f. '
146 Vgl. BVerfGE 12 S. 364 ff. : König. VerwArch 1988 S. 267: Fischer ,
DVP 1988 S. 175 (180).
147 Zur französischen vergehensweise bei der (Re-)Privatisierung 1986
siehe d'Ormesson tMamn, D.P.C .l. 13 (1987) S. 405 (429. 440 ff.. 446
ff.) ; ferner Markin. ebd ., S. 589 ff .; Tantin, ebd.• S. 603 (504 ff .} .
148 Vgl. d 'Ormesson tMartln. D .P.C.l. 1987 S. 424 r., 437 ff. : Tantin,
ebd. , S. 613 ff. Nachgerade pikant gerät die Situation. wenn ein im
devisen-/außenwirtschaftsrechtlichen Sinne gebietsfremder Staatsan-
gehöriger zum Großaktionär eines mehrheitlich staatlichen (Bank-)
Unternehmens wird , wie sich dies in Schweden vor kurzem zutrug
(vgl. NZZ vom 10. 5, t988 S. 13).
149 Zur Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht siehe Boutard-
Labarde, D.P:C.I. 13 (1987) S. 493 rr.. vgl. ferner NZZ vom 9. 4.
1988S. 18.
150 Vgl. Delahaye, D .P.C .1. 13 (l987) S. 579 ff .: ferner Markin
(Fn . 147). sowie zum ..specia! share'' bei der Privatisierung der British
Sreel Corp .• Fr vom 18. 5. 1988S. 9.
151 Grundlegend BVerfGE 24 S. 367 (389. 397).
152 Vgl. insb. BVerfGE 38 S. 175 ff.
153 Dazu Punner (Fn. 2), S. 51 ff., 128 ff.
154 Freilich können Hauch finanzielle Belange besondere öffentliche Inter-
essen [i.Scv. § 80 II Nr , 4 VwGO) sein" , aber nur , wenn ..die Verwirk-
lichung gerade der Geldforderung gefährdet erscheint. derentwegen
vollstreckt werden soll" (BayVGH. BayVBI. 1988 S. 182). Vgl. auch
OVG Rheinland-p[alz, DVBI. 1984 S. 1134 ff. , mit abl . Anm. wui»,
Umgekehrt reicht ein fiskalisches Interesse allein nicht hin . eine
Enteignung zu rechtfertigen (vgl. Gramlich, JZ 1986 S. 269 (275): für
ausreichende staatliche Einkünfte ist auf anderem Wege, vorab durch
Entstaatlichung, ja , manche Gebote statuieren gerade dann
ein Privatisierungs-Verbot .F" Mit Blick auf die Rechtslage bei
einer Sozialisierung - wo selbst im Fall einer •• Vergesellschaf-
tungsreife" keine Verfassungspflicht oder wenigstens ein Auf-
trag zu diesbezüglichem Handeln vorliegt l56 - wird diese Rege-
lung jedoch nicht unbesehen verallgemeinert werden dürfen;
der wirtschaftspolitische Spielraum endet erst an den Schran-
ken expliziter gesetzlicher Direktiven. 157
6. Privatisierung der Organisationsform und
deren Folgen -
Häufig erweist sich schließlich der ••Unternehmens"-Begriff
als recht diffus l5R, er wird vom geltenden Recht auf alle Fälle
aber durchweg als rechtsformunabhängig versranden ."? Die
bewußt plastische Formulierung des Art. 160 111 BV zeigt dies
wohl hinlänglich. Tritt aber an die Stelle der öffentlich-rechtli-
chen eine privatrechtliche Organisationsform, so reagiert die
Rechtsordnung auf diese Art von Privatisierung ziemlich hef-
tig: Mit dem Verlust der Dienstherren-Eiy:enschaft1fio fällt die
Fähigkeit weg. Beamte zu beschäftigen.!? Die an sich weiter-
bestehende staatliche Aufsicht1fi2 kann sich nur mehr darauf
erstrecken, wie eine etwa verbliebene Beteiligung der öffentli-
chen -Hand funktioniert.P'' Die Beziehungen des Unterneh-
mens zu Dritten - Benutzern und Kunden - ' sind allein noch
privatrechtlicher Regelung offen 164, und eine .Haftung für
Fehlverhalten besteht einzig nach Maßgabe des allgemeinen
(Zivil-)Rechts. 165 Weiterhin vorgesehen sein kann hingegen
eine Pflicht des (privatisierten) Unternehmens zum Eingehen
bestimmter Geschäfte. der ein Rechtsanspruch des anderen
Teils entspricht; erst auf privatrechtlicher Ebene trifft die
Bezeichnung als ..Kontrahierungszwang" den Kern. t66 Durch-
zusetzen wäre das , Abschlußbegehien jetzt aber vor den
ordentlichen Gerichten (§ 13 GVG)167
Personen. die weder Beamte noch kraft privaten Rechts
beschäftigt sind. mögen freilich eine neue Blüte im Wechsel-
spiel von Sozialisierung und (Re-)Privatisierung ausmachen.
Abgabenerhebung. Sorge zu tragen (siehe auch Stober, JA 1988
S.253).
155 Vgl. §§ 102 IU . 106 GemOBW. und dazu Kunze u, a. (Fn . 118). § 102
Anm . 1.5. (S. 852) und 111. (S . 861 ff.), sowie § 106 Anm. l.a
(S. 892), und 2.a. (S . 893 1.).
156 Siehe nur Gramlich, ZVg1RWiss. 1983 S. 168.
157 Vgl. auch von Loescn (Fn . 10). S. 80 t .
158 Zutr. Puttner (Fn .23 L) : man denke nur an das ..Unternehmen
Reichsautobahnen" , wie es noch in § 13 I AZO erscheint . Vgl. ferner
zu § 171 AktG BGHZ 69 S. 334 (335 ff.) . sowie zum ..Unternehmen
.Deutsche Reichspost':' bereits § 1 I RPFG (Fn . 39). und PrOVGE 80
S. 140 (143) .
159 Puttner (Fn . 2). S. 27 und 265 ff.
160 Sie knüpft stets an die Form einer juristischen Person öffentlichen
Rechts an. kommt jedoch nicht allen öffentlich-rechtlichen Verbänden
zu (siehe § 121 BRRG; von Munch, in: ders. (Fn . 114), S. 1 (8»).
161 Umgekehrt erweist sich so der Funktionsvorbehalt des Art. 33 IV GG
als Privatisierungsschranke für .•sine qua non't-Aktivit äten (Rose) des
Staates.
162 Die freilich je. nach ihrem Gegenstand (Verwaltung oder Wirtschaft)
unterschiedlich ist : vgl. Ossenbühl (Fn . 81). S. 54 f.: Ptmner (Fn. 2).
S. 176 r., 176 r., 261 rr. , ferner §§ 52. 62 I 2 KWG , und Bährel
Schneider (Fn . 78). § 52 Anm . 1 (S. 512) .
163 Ptutner (Fn . 2), S. 234 if. ; von Loescn (Fn . 10), S. 79 I.: Achterberg.
JA 1985 S. 508 1.: BGHZ 69 S. 340.
164 Soweit das Unternehmen nicht (noch) mit hoheitlichen Befugnissen
betraut bleibt/ist (vgl. Erichsenl Martens (Fn . 42). S. 168). .
165 Kennzeichen der speziellen Staatshaftung ist die Anwendung öffentli-
chen Rechts. das Tätigwerden in dessen Handlungsformen (RiltSlieg,
in: AK-GG, Bd. 2. 1984. Art. 34 Rdnr. 14 (S. 219). Rufner (Fn . 44).
S. 480). Bereichsspezifische Regeln wie bsp . §§ 11 ff. PostG werden
freilich an sich nicht unnütz. sondern es ändert sich nur (teilweise) ihr
Bezugspunkt; vgl. zur beabsichtigten. weithin redaktionellen Ände-
rungArt. 2 Nm . la....21 PostStruktG. .
166 Ungenau daher bislang die Ansprüche aus privatem und aus öffentli-
chem Recht vermengende Autlistung bei Palandütlieinrichs), BGB,
47. Auf! . '1988, Einf. v. § 14513)b)aa). Dort fehlt i. Ü. auch § 3
MÜnzG.
167 Folgerichtig streicht die Postrechts-Novelle in Art . 2 Nr . 25 den § 26
PostG ersatzlos.
....
•
Zwar ist ein spezifisches öffentlich-rechtliches Amtsverhältnis
nicht weniger als neu. vielmehr seit längerem von Ministern
und Parlamentarischen Staa tssekretären her geläufigl68• ferner
und nicht zuletzt von der Reichs- und (heute) der Deutschen
Bundesbank 169 ; gerade bei den Leitungsgremien dieser atypi-
schen Anstalt dient solcher Status einer Abkoppelung von
besoldungsrechtlichen Limiten . Ebenfalls unter diesem
Aspekt mögen ferner die Regeln über die Rechtsstellung der
Dß-Vorstandsrnitgheder '?" und (künftig) leitender Post-Mit-
arbeiter zu betrachten sein. Im letztgenann ten Fall soll die
Sonderlösung allerdings nicht auf die Mitglieder der Vor-
stände! " der drei DBP·Untemehmen beschränkt bleiben
(Art. I § 12 III des Poststruk turgesetzes), sondern auch für
weitere Beschäftigte mit Führungsaufgaben Anwendung fin-
den können (Art . I § 47 I, III ebd.), neben der Möglichkeit,
außerta rifliche AnAestelltenverh ältnisse zu begründen (Art. 1
§ 4711, IV ebd.).!
7. Privatisierung und Grundrechte
Das Exempel Post mag endlich eine letzte Dimension der
Problematik verdeutlichen - die Abkehr vom (Verwaltungs-)
Monopol l73. die (zunächst) im Bere ich des Fernmeldewesens
geplant ist: Gemäß Art. 3 Nr.'l lit. b) des Poststrukturgesetz-
entwurfs sollen lediglich das Netz- (§ I 11 FAG n. F.) sowie
das Telefondienstmonopol (§ I IV ebd .) erhalten werden .' ?"
Mittel- ode r gar langfristig dürften selbst diese Residuen nicht ~
unberührt bleiben. Wie immer hier die nicht zuletzt von
ausländischer wie intern ationaler Seite her bee influBte Ent-
wicklungl 75 verlaufen wird - in Wahrheit dürft e in diesem
Bereich der wichtigste , wenn nicht der einzige Punkt aufzufin-
den sein. an dem Privatisierungsabsicht en und Grundrechte
zusammen-. obschon nicht aufeinandert reffen. kann doch
allen Beteiligten mehr Freiheit nur recht sein. '?" In erster
Linie streiten dabe i gegen die Beibehaltung eines staatlichen
Monopols - in der Sache ähnlich der bundes- wie insbesondere
landesvertassungsrechtlich!" ins Auge gefaßten und vornehm-
lich durch das GWB . wenn auch nicht eben optimal realisier-
tenl7/ol .. Verhütung des Mißbrauchs (privat-)wirtschaftlicher
Machtstellung" (Art . 74 Nr. 16 GG)I79 - die Grundrechte der
(zukünftigen) Konkurremen ' t": die Freiheit der Berufswahl
als Abwehrrecht gegenüber der rechtsvernichtenden (Rück-)
IbR.'ygJ . § 1 BMinG : § 1 II1 PariStG : Gram /ich. DöV 19Mb S. ~55 (~59 f.) .
169 n 7 IV I . 8 V 1 BbkG: dazu Gramlieh (F n. 69) . § 7 BbkG
Rdnrn . 22 ff .
170 I R 11 1 BBah nG: stehe ferner § 19 a (5 . I) ebd .
171 Sowie das sich aus dessen vorsuzenden zusammensetzende Direkto-
rium (Art . I § 7 1 Pos lStruktG ) und de n Bundespostmimster (siehe
Fn.I(8) .
172 Nicht zuletzt diese Abkoppe fung vom Besoldungs- bzw. Tarifrecht
stellt einen durchaus erheblichen Privatisierungsanreiz dar (VOll
Lo escn (Fn. 10). S. 50 ). Zu m personalvert re tungs rechtliche n Aspekt
etwa OVG Munster. Per "R 1988 S. 302 f .
173 vgl. Baduro, Das Verw al tun gsmonopol. 1963. S. 309. 339 f.: de rs..
Staatsrecht . 1986. S. 521: von Mall go/dr lKMn (Pn. 28) Art . 87 Anm.
IV.5.c.ee . (5 . 2269) .
17-1 Hierzu jüngst Schotzs cbneidrr. MDR 1988 S. 531.1 ff. : Roßn agelt
Wf'ddf'. DYBI. 1988 S. 563 und 5ffoJ ff.
175 Siehe etwa das ..Grünbcch" der EG- Kom missaon übe r die Ernwiek-
lung des gemeinsamen Marktes für Telekommuni ka tion!'oleis tu ngen
und -geräre (als BT-Drucks. IlI'9JO ; Rats-Dok . Nr . 796 1/87). sowie
de ren Mitteilung (KOM (88I4R endg.) vom 9. 2. 1988 übe r de n Stand
der Diskussion ; materialreich auch cie Fr-Beilagen vom 19. 10. 1987
und vom 11. 5. 1988 . sowie der Sonderbericht M Telecommunications''
der Internatio nal Hera ld Trib une vo m 21. 10. 1987. VgJ. ferner zum
neuen Uä- Ha nde b gesetz d ie Übe rsich t in HB vom 15. R. 198R.
176 Zutr . Punner (Fn. 2). S . 1U2 rr,
In Vgl. nur Art . 156 BayVerf. : ",awiask ylulIS3er (Fn. 95) . S. 2.'\6 f.
178 Zu r angelaufenen (Teil-)Novellierung siehe etwa P. Utmer, WuW
19M S. 365 ff.: siehe auch Z RP 19HK S. SO.
179 Vgl. daneben Art . R5 ff. EWGV. Siehe auch BGH. NJW 1988
S. 772 ff .
IHfI v orab zur prozess ualen Proolema n k Friehe, JuS 1981 S. H67 (86& ff. );
Bmhm. FS Menger . 19&3 . S. 235 ff .: Knuth. Ju S 1986 S. 523 (528 ff.) :
neuerdings auch Sodan, Dö V 1987 S. 858 (860 ff. ); ferne r Höfl ing.
DVBI. 1987 S: 88 1 (88-' rr.i,
Seite der Monopol isierung'"! und der strukturelle Aspekt t H2,
die Verpflichtung auch des Gesetzgebers aus Art. I 1II GG
auf eine Ordnung des Wirtschaftslebens, welche Berufsfreiheit
überhaupt erst ermöglicht. Bei der Aufrichtung von neuen
[Verwaltungs-Ilvlonopolen müßte die Legislat ive zudem auf
die Eigentumsgewährleis tung. auf die im betroffenen Wirt-
schaftszweig tätigen eingerichtete n und ausgeübten Ge werbe-
betriebe gebührend Rücksicht nehmen l83. Wenn und soweit
sich andererseits eine Nachfrage nach Gütern und Leistungen
zeigt. die private Unterne hmen nicht befriedigen können und!
oder wollen . dann muß ein sozialer Verfassungsstaat eder
Grundrechte der (potentiellen) Kunden wegen aktiv werden .
Als Lösung drängt sich dabe i die Schaffung staat licher Unter-
nehmen geradezu auf, wenn denn schon eine wirtschaftliche
Betät igung der öffentlichen Hand angezeiä\ist; sie ist noch am
ehesten marktkonform.P" Not und Krise erklären so schla-
gend die insgesamt überaus positive Einstellung der frühen
. Landesverfassungen zur ..Gemeinwirtschaft" . I U
8. Privatisierung als Staatsaufgabe?
Der demokrat ische Verfassungsstaat des Grundgesetzes kennt
keine sachliche Begrenzun g staa tlicher Aufgaben dergestalt.
daß bestimmte Angelegenh eiten an sich seinem Zugriff entzo-
gen wären l87 • Er verlangt für die Erfüllung ..in staa tlicher
Regie..l88 lediglich. daß der jeweils zuständige Träger öffentli-
cher Ge walt in einem ordnungsgemäße n Verfahren das Allge-
meininteresse hieran kund tut und darlegt . Selbst die Grund-
rechte vermögen mithin staa tswirtschaftliche Betätigung nicht
generell zu verh indern 'f". sonde rn nur deren Übermaß zu
steuern . wie sie ande rerseits ein Minimum an (wohlfahns-)
staa tlichen Leistungen sichern. deren konkrete Ausgestaltung
jedoch nur schwach vorzeichnen '?". \
Ein Ausschwingen des Pendels nach der Seite überhandneh-
mender Verstaatlichung steht freilich hier und heute kaum zur
Debatte'?' . In benachbarten Ländern werden sogar nach wie
vor eher die Grenzen des Privatisierungsfähigen getestet l92 •
Dies gibt Anlaß zu einer abschließenden Erwägung : Wenn
privaten Schulen erst unlängst durch das BVerfG t93 eine Art
UH Dazu Pi~rothISchl;nk. G ru nd rec hte - Staatsrecht 11 . 3. Auß . 1987.
S. 213 ( Rdnr. 92-t). Sie he jetzt auch Wallernth . Öff~nl liche Bedarfs-
dec kung und verfass..ungsrectu . 1988 . S. 389 ff .
182 Vgl . Pü"n~r (Fn . 2). S. 91 e.. Pi~rothISchlink. (F n. 181), S. 2~ ff.
(Rd nrn . 90 rr.j . ferner Kunig. DVBI. 1988 5.578 ff.
183 Überaus weitgehend Ossenbüht (Fn. 81). S. 96 ff. . im Hin blick. au f
Wirkungen einer Einführung des Regionalprinzips für Fre ie Spar-
kassen .
18-1 Ähnlich Putmer (Fn. 2) . S. 133 ff . und 259 r.. H . Krüger. Z BR 1979
S. 157 (164); J. Becker, JA 1986 S. 359 (362 ); A m brosius (F n:IO).
S, 167.
IR5 Zu entsprec henden allßl'11wirtschaft(s rec ht) liche n Erfahru ngen siehe
jet zt t kenberry, lru.Org. -12 (1988 ) S . 2 19 (229 f.. 233 ff. ). _
186 Vo r allem die A ffäre der ..Neuen Heimat .. regte Deb att en übe r deren
zu gewärtigende n ..Unte rga ng" an: sie he etwa Das Argument 162
(19R7) S. 159 rr., sowie 165 (1987) S:---712 ff.
IR7 VgL etwa Bo the, in: AK -G G . Bd. 2. 198-1 . A rt . 30 Rd nr . 17 (5 . 1 2~) :
Hesse (Fn . 72). S. 82 f.
IM Da zu zählt a uch d ie Kon trolle weithin verse jbständigte r Unte meh-
men. nicht zuletzt unter dem A~kt des De mokratlegebors (sie he nur
Ver/G H NRW. OV8L 1986 S. 1196 ff. mit A nm . Pü",,~r. und M .
Sachs, JuS 1988 S. 68 f.) . Siebe auch zu den Landeshanken Ebner-
N~hring. BWVPr. 1988 S. 1 ~5 (1~ rr.).
189 Z utr. Pütm er (Fn. 2)_S. 96 und lOb. J
190 Pointiert daz u Grimm. in : den . (Hr.>g .) . Einführung in das ö ffentliche
Recht . 1985. S. -15 (67 ff .) .
191 Abgesehen einmal von gewe rksc haftlichen Fo rde ru ngen im Sta hl-
Bereich . eine m ..Krise n'<Sekror also (sie he König . VerwArch 1988
S. 269) .
192 Eine v o rreit errolle spielt hierbei die konservat ive Regie run g ' des
Vereinigten Kön igre ichs: zu de n neuessen Plänen betr. die Forstwirt-
schaf t sie he FT vom 27.~. 1988 S. -t; zur w assert versorgungsjwirt-
sehen FT vom 23. 5. 1988 S. 16 . und NZZ vom 23. 7. 1988 S. 15:
ferner FT vom 20. 7. 1988 S. 19. und vom 2 1. 7. 1988 S. 6.
193 BVerfG E 75 S, -lO ff .
individueller Überlebensgaranne'?" zuerkannt wurde. wobei
deren Errichtung allerdings besonders, und zwar grundrecht-
lich in Art . 7 IV 1 GG gewährleistet ist; wenn bereits private
Hochschuten!" den staatlichen ..Unternehmen..l96 von Wis-
senschaft. Forschung und Lehre Konkurrenz machen (dür-
fen) ; wenn private ..Polizeien'' zwar zuweilen wenig rühmliche
Schlagzeilen abq,eben. ihre Zulässigkeit aber in 'zwei neuen
Monographien' von durchaus unterschiedlicher Warte aus .
nicht ernsthaft angezweifelt wurde - muß dann nicht sogar die
Gleichsetzung der. Staatsaufgabe "Verteidigung..198 mit der
Bundeswehr(-verwaltung) Gegenstand weiterer Überlegun-
gen sein (dürfen)? Der Verfassungs-Text jedenfalls verlaut-
bart hierzu kaum mehr oder anderes als zu (anderen) "natürli-
chen'' Monopolen'?' , wie Bahn oder Post. Wird also von
Art. 87 a GG wirklich vorausgesetzt , der Bund müsse die
Verteidigungsgesetze. soweit sie den engeren Bereich der
.,Streitkräfte" betreffen. in bundeseigener Verwaltung ausfüh-
ren2(K!? Die Komplementarität zu Art . 73 Nr. 1 GG allein trägt
solchen Schluß jedenfalls noch nicht. Daß ferner Art. 87 a
GG nicht allein die Kompetenzabgrenzung im Bund-Länder-
Verhältnis. sondern auch die Beziehung des Staates zum Bür-
ger regele , sollte kaum abweichend von anderen Bestimmun-
gen des VIII . ·GG-Abschnitts zu beantworten sein20l . Selbst
ein Ansetzen bei Art. 33 IV GG, des spezifisch beamtenrecht-
lichen Gehalts202 dieser Norm ungeachtet , wird schwerlich
zum Ergebnis gelangen, nur dem Staat sei im gesamten
Bereich "vollziehender Gewalt" die Betätigung gestattet. Es
mag freilich den Blick dafür schärfen , daß letztlich Grund und
Grenzen des Gewalt-Monopolsö" als einer irreversiblen Ent-
o wicklungsstufe moderner (Verfassungs-)Staatlichkeit .ange-
sprechen sind. Waffen und Wirtschaft stehen nun allerdings
nicht eben in unversöhnlichem Widerspruch-?': für ihre Ver-
bindung hält das Grundgesetz aber vorab in Präambel,
Art . 9 11, 24 (II) und 26, klare Maßgaben bereit , denen auch
eine staatliche (Rüstungs-)Wirtschaft zu genügen h ätte , Selbst
das mehrfach verfassungskräftig verlautbarte Staatsziel der
Friedenserhaltung nötigt jedoch nicht dazu . die Herstellung
(auch nur) von (Kriegs-)Waffen zu unterlassen oder doch in
(gesamt-jstaatliche Hände zu nehmenö".
9. Schluß
Der rechtliche Aspekt der Privatisierungsdiskussionen läßt
sich mithin wohl auf einen ziemlich einfachen Nenner bringen:
Werden völkerrechtliche Schranken beachtet , di-e überdies
regelmäßig einzig die Verwendung bestimmter Güter und
Leistungen betreffen206 , so ist es vorab Sache derPolitikter) ,
maßvolle Regelungen zu bewirken, zu deren verfassungsmäßi-
gern Zustandekommen Juristen im wesentlichen nur techni-
sche Hilfestellung geben können. Exemplarisch dafür mag das
.Lithgowv-Urteil des Europäischen Gerichtshofs für Men-
schenrechte sein207 , in Anbetracht der einigermaßen pikanten
Situation, daß eine Regierung das Handeln ihrer Vorgängerin
als rechtens darzustellen genötigt war. welches sie politisch für
falsch hielt und zu dessen Korrektur sie angetreten war08 •
194 Zu dieser Entscheidung etwa Eiseil. DöV 1987 S. 557 (563 rr.). Berke-
mann, RdJB 1987 S. 399 rr.. Gramlich, BayVBI. 1987 S. 490 ff .•
sowie nunmehr F. Müller (Hrsg.) . Zukunftsperspektiven der Freien
Schulen. 1988.
195 Siehe neuerdings Thieme, Privathochschulen in Deutschland - Chan-
cen für die Zukunft? 1988; ferner Bu//, Die Staat saufgaben nach dem
Grundgesetz. 1973. S. 295 ff.
196 ..Die Universität als wlrtschaftsuntemehmen'' stellte 1987 Ro//mann
vor. mit der bemerkenswerten Aussage . sie so zu begründen . heiße
gleichzeitig. die ses Unternehmen zu fördern (a .a.O.• S. 122). Vg1.
ferner ebd .• S. 66. zur Verpflichtung. ..in jed em Fall ... ihr Vermö-
gen wirtschaftlich wie ein Kaufm ann . oder besser wie ein wirtschatts-
unternehmen zu verwalten" . und S. 118 ff. zu einer ..marktwirtschaft-
liche(n) Betrachtung der Universität " . Siehe freilich die Kritik von
Flämig, WiR 1988 S. 193 L. und von Reich . BayVBI. 1988 S. 416.
197 Brecher. Gefahrenabwehr durch Private . 1987. insb . S. 150 ff. ; Mahl·
berg, Gefahrenabwehr durch gewerbliche Sicherheitsunternehmen.
. 1988. passim (vgl. zu letzterem auch meine Besprechung in BayVBI.
1988 S. 703 I.) .
198 Vgl . BVerfGE 28 S. 243 (2M) ; 69 S. 1 (21 r.): gegen die ..interpretati-
ven Umdeutungen" von Kompetenz-, Ermächtigungs- und Organisa-
tionsbestimmungen das Sondervotum • (Bö cken/iJrdel Mahrenholz.
BVerlGE 69 S. 57 (59 11.)).
199 Vgl. von Lo esch (Fn . 10). S. 120 f.
200 Vgl. von Mangoldl/Klein (Fn . 28) . . Art . 87 a Anm . IIl .2.~ .
(S . 2306 f.) - abweichend aber wohl dies. , Art . 73 Anm . IV .6.
(S. 1469) - ; Stern (Fn . 48) , S. 861: K. lpsen , in: Bonner Komm . zum
GG. 1950 ff ., Art . 87 a Rndr. 17; Bu// (Fn . 195). S. 101 und 149.
201 Vgl. bereits bei Fn . 173; ferner Lange, JZ 1982 S. 222.
202 Vgl. Schuppen, in: AK·GG. Bd . 2. 1984. Art. 33 Abs . 4. 5 Rdnr . 4
(S. ISS}. und 24 (S. 193).
203 Vgl. BVerfGE 73 S. 206 (250 ff .) ; eingehender Pernthaler. Allge-
mein e Staatsleh re und Verfassun gslehre . 1986. S. 116 ff.
204 Eindrücklich hierzu jetzt Kolodiiei, Making and Marketing Arms -
The French Experience and its Impli cations for the International
System. 1988.
205 Siehe nur VOll Mangotät t Klein (Fn .28). Art . 26 Anm . IV .3.• 4.
(S. 689) ; für weitergehende Genehmigungspflichten aber Frank , in:
AK-GG, Bd . 2, 1984, F.I. Rdrn . 44 ff . (S. 1516 ff .).
206 VgJ. für den Waffen-Sektor etwa BVerfGE 66 S.,39 (64 f.) ; ferner
EuGRZ 1987 S. 565 ff.; dazu wolfrum. EuGRZ 1988 S. 295 ff .
207 Case of Lith gow and Others (211984/74/112-118) . 8.7.1986; auszugs-
weise in: ZaöRV 46 (1986) S. 542 ff.
208 Da zu auch Bemhardt, Za öRV 46 (1986) S. 539 ff .; Rieaet. EuGRZ
1988 S. 333 If.
.-
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